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CAPITULO IV. 


VIOLACION DE LOS DERECHOS. 


§ CCI \ — Introducción. 

He considerado hasta aquí los derechos en sí mismos 
como condiciones necesarias para la vida social de los sé- 
res libres (§ 52). El orden ó el estado normal del derecho, 
orden creado y mantenido por la libertad, resulta de la con- 
formidad de los actos con sus reglas respectivas. Mas por 
lo mismo que la libertad constituye la esencia, debemos ad- 
mitir la posibilidad de actos libres contrarios á este orden, 
es decir, violaciones del derecho que turban su estado 
normal. 

Esta posibilidad de violación del derecho exije una serie 
de instituciones nuevas, todas las cuales pueden compren- 
derse bajo la designación general de garantías contra esta 
violación, y son las siguientes: 

1. a La jurisdicción como parte integrante del derecho 
público. 

2. a La pena como contenido del derecho criminal. 

3. a Las formas destinadas al restablecimiento del estado 
normal del derecho, cuyas formas constituyen el contenido 
del derecho de procedimientos. 

Todas estas instituciones, fundadas inmediatamente cu 
la necesidad de reprimir la violación del derecho, quedan 
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Ann-a tío la presento indagación (a); pero existen algunas 
otras que arrancan igualmente de la \iolacion y (pie a cau- 
sa de su carácter deben ocuparnos en este punto. Cuando 
examinamos un derecho bajo la relación especial de su vio- 


lación, nos aparece en un estado nuevo, el estado de defensa; 
y así la violación, de igual manera que las instituciones es- 
tablecidas para combatirla, reobran sobre el contenido y l a 
esencia del derecho mismo. Ahora bien, al conjunto de mo- 
dificaciones en el derecho operadas por aquella causa, lo 
designo con el nombre de derecho de acciones. 

Estos cambios ofrecen en cada acción un carácter par- 
ticular; pero todos tienen una base común, sin la cual es- 
tas manifestaciones particulares no serían inteligibles; de 
aquí se deduce naturalmente la distinción de un derecho de 
acción general y de un derecho de acción especial. Así, por 
ejemplo, la hipotecaria adió, es la forma especial que re- 
viste el derecho de prenda por consecuencia de una viola- 
ción, y se halla sometida á una prescripción enteramente 
particular; mas para comprender esta materia especial es 
preciso estudiar Antes la naturaleza general de la acción y 
de la prescripción de las acciones. Por otra parte, lo que yo 
llamo derecho especial de las acciones no puede ser estudia- 
do en su conjunto, separándolo de cada una de las institu- 
ciones á que se refiere. La exposición del derecho general 
de las acciones es el objeto del presente capítulo. 

Se ha considerado frecuentemente el derecho de acción 
como un orden jurídico de igual naturaleza que el derecho 
de familia, la propiedad, etc.; me remito sobre este punto á 
loque ya he dicho (§59) refutando semejante doctrina. El 
derecho de acción entra mas bien en la categoría de los des- 
senvolvimientos y metamorfosis que experimentan los de- 
rechos por sí mismos subsistentes; y de esta manera ofrece 
igual carácter que el origen y disolución de aquellos dere- 


1 d) ,^ eaáe tomo I, § I. — Al hacer esta distinción no pretendo en ma- 
Wm- a i Ua ^ Ue sea absoluta, ni que tenga límites tan rigurosamente de- 
'ff , > f I u . e oo se puedan franquear. Entre el procedimiento y el 
t t l0 , e acci ^nes, de que acabo de ocuparme, existe tal enlace que, al 
de u , na ó (le otra de ^«tas materias, debe quedar á su ar- 

i, p Y r . n '.,;/^ a ^ , ocer os . imites del asunto de la manera más favorable á 
ia exposición de sus ide is. 
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olios que no afectan esta condición sino que son fases de 
la existencia de verdaderos derechos. 

Las modificaciones jurídicas que nos ocupan se dividen 
en dos clases. Las unas resultan del solo hecho de la viola- 
ción y comprenden las acciones y excepciones con sus ulte- 
riores desenvolvimientos. Las otras resultan de los actos 
que forman parte del debate judicial destinado á reprimir- 
la violación. Entre estos actos, los más fecundos en influen- 
cias son la litiscoiitestatio y el juicio. 

La primera clase es el objeto de la mayor parte del pre- 
sente volumen, y la segunda el del siguiente 


§ CCV. Acción (a). 

Todo derecho toma, por consecuencia de su violación, un 
determinado aspecto que voy á explicar. Considerando en 
conjunto nuestros derechos, resulta que unos existen en re- 
lación con todos los hombres y otros solamente se ejer- 
citan respecto de individuos determinados (§ 58), cuyo últi- 
mo carácter presentan desde luego las obligaciones. Pero la 
violación de nuestros derechos no es concebible sino por el 
hecho de una persona determinada, hecho que establece en- 
tre nosotros y esta persona una relación de derecho espe- 
cial y nueva, cuyo contenido es la reparación de la viola- 
ción. En su consecuencia, esta reclamación ejercitada con- 
tra una determinada persona y respecto de un determinado 
objeto también, ofrece el carácter de una obligación (§ 50); 
de manera que el que ha sufrido la violación y el que la ha 
cometido, ó el demandante y demandado, se encuentran en 


(a) \ oy á exponer aquí el título de algunas obras especiales que tie- 
nen relación con el asunto, con el fin de poderlas citar más fácilmente en 
el curso de esta indagación. Duroi, Spec. observ. de j. in re; Hoidel- 
berg, 1812, 8.°. Duroi. Bemcrk. ungen über adió in rem und adió in 
persa nam, Arcliiv., tomo VI, p. 252-310, 383-44) (1823). Gans, Deber 
:vomisch e s Obligationenrecht H údelberg, 1819. 8.° Hasse (el joven) Ileber 
<las Wesson der adió Rliein. Museum, t. V, páginas 1-8.5, 154-205 (1833). 
H use] 1 ve, I'rogr. de actionum formulas quao in legi Rubria exstant. 
\ ratislav. 1832, 4.— Hago observar que en la época en que aparecieron el 
primer escrito de Duroi yol de Gans, no se había publicado todavía el ma- 
nuscrito do Gayo, circunstancia que aumenta el mérito de estos autores 
y naco sus errores más excusables. 
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la titilación respectiva de un acreedor y de un deudor. Mas, 
<-a tanto que esta nueva relación permanece en el estado de 
posibilidad y no determina acto alguno de la parte lesiona- 
da no podemos considerarla como obligación verdadera y 
perfecta, sino como un germen susceptible de trasformarse, 
por virtud de su natural desenvolvimiento, en verdadera 

obligación. 

La relación que de la violación resulta, es decir, el dere- 
cho conferido á la parte lesionada se llama derecho de acción 
ó acción . La palabra acción expresa también el ejercicio 
mismo del derecho, en cuyo caso, bajo la hipótesis de un 


proceso escrito, designa el acto escrito por el cual comienza 
el debate judicial. En este punto sólo he de ocuparme de la 
acción en el primer sentido, esto es, en el de derecho de ac- 
ción; pues el acto por el cual el derecho se ejercita, entra por 
sus condiciones y sus formas en la teoría del procedimiento. 

Bajo este punto de vista general se reconoce que toda ac- 
ción implica necesariamente dos condiciones: un derecho y 
la violación de este derecho. Si el derecho no existe, la vio- 
lación no es posible; y si no hay violación, el derecho no 
puede revestir la forma especial de una acción; no existe 
adió nata, según la expresión exacta de los autores mo- 
dernos. Por otro lado, la violación del derecho puede ma- 
nifestarse bajo diversos aspectos que en la práctica suelen 
confundirse. Así es que el adversario niega unas veces la 
existencia del derecho, otras veces la violación, ó bien pue- 
de intentar una simple cuestión de hecho sobre un derecho 
que no pone en duda. 


Antes de comenzar esta indagación es indispensable de- 
terminar con exactitud el lenguaje de los jurisconsultos 
romanos. Acaso se me objete que atribuyo á este asunto 
demasiada importancia; pero si se examinan sin preven- 
ción las oscuridades y errores que en gran número de au- 
tores se encuentran, oscuridades y errores debidos única- 
mente a la ausencia de estábase fundamental, habrá de re- 
conocerse la utilidad de semejante trabajo. 

Tres épocas debemos distinguir en derecho romano 
apropósito de las acciones y su denominación. 

En los primeros tiempos rige el sistema de la Legis ac - 
/° y °1 son ^° de esta expresión se refiere siempre á la 
01 nía. Designa lo que es preciso hacer para atacar la vio- 
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lacion la cual consiste en actos simbólicos y en fórmulas 
verbales, rigurosamente determinadas. » 

Después que las Legis actiones fueron abolidas, salvo 
raras excepciones, las formula? vinieron á ser la base de 
todo el procedimiento (b). Este estado de cosas subsistió 
tanto como el ordo jadieiorum, y así es que existía en el 
tiempo de los jurisconsultos clásicos. Entonces acto desig- 
naba principalmente el derecho de acción y formula la 
forma de la misma (c), por mas que esta distinción no se 
observase siempre con todo rigor. 

Después déla abolición del ordo judiciorum, es decir, 
poco tiempo después de Constantino, la formula con sus 
distintas partes perdió su significación, mientras que las 
acciones existían como antes. Siguiendo este sentido, los 
redactores del Digesto han estractado los escritos de los 
antiguos jurisconsultos (d) y las instituciones de Gayo fue- 
ron incluidas, si bien modificadas, en las Instituciones de 
Justiniano. 

En cuanto á la palabra a dio, los mismos antiguos ju- 
risconsultos no le dieron todos la misma acepción. Según 
Papiniano, adió designa exclusivamente la acción in perso- 
nam\ la acción iu rem se llama pe titio, y persecutio se aplica 
á una y otra (ej. Esta distinción nos explica la razón de llá- 
marsepe^ío hereditatis y no adió la reclamación de una 


(b) Gayo, § 30. « per legem Aebutiam ct duas Julias sublatae 

sunt istce leges actiones, effectumque est, ut per concep ta verba, id esc 
per formulas, litigaremus.» Pero sería un gran error el creer que en 
tiempo de las Legis action es no se empleasen verba solemnes ni nin- 
guna .especie de formula por consiguiente; Gayo, ir, § 24: IV, § 16,21.. 
24 dice explícitamente lo contrario. Hé aquí en que consistía la dife- 
rencia. Antiguamente los actos simbólicos iban unidos á las verba , y 
posteriormente no se emplearon mas que verba, y bajo una nueva forma 
más apropiada al espíritu del tiempo.' Se llamó formulen á estas nuevas- 
verba á falta de otro nombre especial quedarles. Ksta expresión, además 
implica la idea accesoria de una instrucción escrita dirigida por el pre- 
tor al juez ( concepta verba) lo cual establecía un contraste marcadísimo 
entre las nuevas fórmulas y las antiguas contenidas en las lienta ae~ 
tiones. 

(c) Ksta es la fraseología que domina o n el cuarto libro do Gavo. 

(“) , No tenernos motivo alguno para creer interpolados los tan 'nume- 
rosos textos del Digesto quo hablan de las actiones- >-n gemirá!, ó de sus 
diversas especies; pero los compiladores lian omitido de los escritos do 
los antiguos jurisconsultos casi tedas las menciones de la formula, de 
la tute Hito, de la condemnaf io, etc. 

(e) L. 28 de O, et A. (XLIV, 7). 
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])«MVi!<-ia Ulpimio dice, por el contrario, que la palabra adió 
designa á la vez la especio y el género; la especie, es decir. 
Ja acción ¿apersonara ; el género, es decir, la acción in per- 
dónala y la acción ¿n rera: y llama persccutio á la extraordi- 
naria coy ¡litio que se instruye si w juclex (f). En oti os textos 
emplea la palabra adió, unas veces en su acepción restrin- 
gida (q) y otras en su acepción amplia (Jr). Según 1 nulo, la 
palabra adío abraza también la persecatio (i). No se crea que 
la acepción extensa no se admitió basta después de Papi— 
nimio, porque ya Gayo divide el géneio adió en dos espe- 
cies: i apersonan é i/i rem adió (k), división que evidente- 
mente tiene por base la ¿implia significación de la palabra. 
Por lo dicho se vé que la fraseología ha sido incierta por 


largo tiempo; pero no deben atribuirse estas variaciones al 
simple capricho ó á una diferencia obsoluta respecto á la 
exactitud; acaso, si tuviéramos ala vista las obras origina- 
les de donde se han sacado estos textos, veríamos clara- 
mente la razón de haber tomado los autores la palabra ac- 
tio, unas veces en la una, otras en la otra acepción. 

La definición que de la adío da el jurisconsulto Celso (¿), 


{f) L. 178, § 2, 3 de V. S. (L. 16), si bien es cierto que coloca también 
la persecatio entre las actiones (§ 3). Este texto sí refiere por su ins- 
cripción á la L. 2 de lierec. vel act. vend. (VIII, 4), donde se examina la 
cuestión de saber que derechos, y principalmente que acciones trasmite 
el que vende una sucesión, al comprador. De este texto principal se han 
sacado todos los fragmentos que podían sei vir como definiciones y se les 
ha insertado en el titulo de Verborum significatione. Por su contenido 
los §§ 2 y 3 se refieren á la L. 2, § 8, citada, de igual manera que la L. 
1 ~8, § 1, cit. se refiere á la 2. § 1. 3,9 también cit. En las 2, § 3 la per- 
aecutio se distingue literalmente de las actiones. La rigurosa fraseolo- 
gía de que Ulpiano se sirve en la L. 178, § 2, cit. se vuelven á encontrar 
también ejrotro texto d d mismo jurisconsulto, L. 49 eod. 

(fj) L. 35, §2, L. 39 pr. deproc. (III, 3), donde á la actio se oponen 
lo prcej uclicia, los interdictos y las estipulaciones pretorianas. De 
t^ l ’d 1 ^ anera> en b* 68 de R. V. (V, 1) á las acciones se oponen los in- 




(h) ^ L. 37, pr, de O. et A. (XLIV, 7). Dic 3 aquí que el nombre < 
omprendre las acciones in rem, in personam, directa, útiles , como 
ampien los prmjudicia , los interdictos y las estipulaciones pretorianas. 
,, c!"+ manera en la L. 25; pr. eod., y en el texto que cito en el § 203, 
c, se trata «le las in rem actiones. 

9 ) ¡;„ h h ?^ T de Y* S. (L. 16). — En laL. 14, § 2, de exc. rei jud. (XLIV, 
habla de las in rem actiones. 

a\ r Ga í°’ , IV i § Véase IV, § 100, 106, 107. 
o -.i-/,,/' ™0.<A ,\, (XLIV, 1). «Nihil aliud cst actio, quarajus, quotl 

uu>eatur, judicio perscpiendi.» EL deber i, en el lenguaje riguroso 
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la cual , con una ligera modificación lia pasado á las 
instituciones de Justiniano (ni), toma esta palabra on su 
significación estricta, de manera que designa únicamon- 
te^las acciones personales. No debe, sin embargo, in- 
ducirse de aquí, según las razones más arriba expuestas, 
que esta significación haya sido la única admitida en tiem- 
po de Celso. Y sería un error más grande todavía creer que 
Justiniano, al insertar este texto en las Instituciones, haya 
querido presentar la significación estricta como lasóla ver- 
dadera y la única posible: la división que, conforme á la de 
Gayo (in rem, in personam), le sigue inmediatamente, des- 
mentiría esta suposición. No debe, pues, censurarse á los 
compiladores por haber colocado esta definición á la cabeza 
del texto de las Instituciones, porque el sentido de las ex- 
presiones de este texto había cambiado de tal manera que 
se hacía imposible el error. Así, en el derecho justiniáneo, 
judicium no designa ya un proceso ante un jadeos, sino toda, 
una clase de jurisdicción y de debate judicial: de igual ma- 
nera que las palabras quod sibi debetur abrazan todas las 
reclamaciones, cualquiera que sea su naturaleza, y no so- 
lamente aquéllas cuya base es una obligación. 

Hasta aquí he expuesto estas variaciones de lenguaje 
como un hecho; lié aquí, ahora, su explicación. Durante 
largo tiempo no existió más acción que la adío in perso- 
nam, expresión que era entonces sinónima de la de simple 
adió. Cuando, más tarde se introdujeron algunas acciones 
in rem, se las designó con la denominación de petitio, y des- 
pués se juzgó conveniente extender la significación de la 
palabra adió de manera que abrazase las dos clases de ac- 
ciones, como especies de un mismo género. El pormenor 
de estos hechos históricos se liga con la división de las ac- 
ciones, de que voy á ocuparme ahora. 


<le los antiguos jurisconsultos implica que la óbligatio es el fundamento 
. t a acción y. por consiguiente, excluye la actio in rem. FAjucUcio de- 
signa el procedimiento ante x\x\ juclex por oposición á las exiraordina- 
n cofjnitiones. 

(m) Pr. de act. (IV, GJ: «Actio autem nihil aliud est, quam jus perse- 
jueriui judicio quod s:bi debetur.» No podemos ocuparnos aquí de la va- 
riante ludido, que se encuentra frecuentemente, porque no cambia el 
sentido del texto. 
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f ) CCVI.— División do las acciones .— In personara , in rom. 

Las diferentes especies de acciones, cuya distinción 
exacta es la que puede remediarla confusión que reina fre- 
cuentemente en esta materia, ofrece determinadas varian- 
tes según los motivos que presidan á la clasificación. En- 
tre estos motivos hay unos que afectan á la esencia misma 
de las acciones, es decir, al lazo que las une con los dere- 
chos que protejen; motivos que son importantes, no sólo 
para la inteligencia de las fuentes, sino también para el es- 
tudio profundo del derecho actual; hay otros que se refie- 
ren á las formas del procedimiento romano, siendo su ca- 
rácter, por tanto, puramente histórico; pero, si bien no tienen 
existencia en el derecho actual, son indispensables parala 
inteligencia de las fuentes, por cuya causa es conveniente 
conservarlas denominaciones técnicas (g 224) de estas an- 
tiguas clasificaciones. No debe tomarse, sin embargo, esta 
distinción en sentido absoluto, porque los motivos déla pri- 
mera clase no son exclusivamente prácticos, ni los de la se- 
gunda puramente históricos; la citada distinción descansa . 
únicamente ,sobre el elemento que domina. 

La división más importante de las acciones, en cuanto 
está fundada en la íntima naturaleza de los mismas, es la de 
in personan 6 in rem adió. IIc aquí como se presenta en el 
texto más explícito que poseemos sobre la materia (a): 

§ 1, J. de actionibus (IV, GJ: «Omnium actionum, quibus 
Ínter aliquos apud judices arbitrosve de quacumque re 
quteritur, summa divisio in dúo genera deducitur: aut enim 
in rem sunt, aut in personam. Namque agit unusquisque 
aut cum eo qui ei obligatus est, vel ex contractu vel ex ma- 


(a) Este texto no se lia tomado de las Instituciones de Oayo. no cono- 
cí 03 ningún fragmento del antiguo jurisconsulto donde se encuentre. 
No es esta una razón, sin embargo, para atribuirlo á los compiladores 
col Digesto. Pertenece evidentemente á algún jurisconsulto antiguo, 
como Lo prueban las expresiones siguientes: apud jiiclices arbitrosve ; 
rntentio ; daré facer e oportere ; suam rem esse. En efecto, ¿cómo hu- 
lera empleado este lenguije un contemporáneo de Justiniano, época en 

»t^w- n 9 °n Se n ^ rn í )ra l )aTl .índices, ni podía tratarse de formula, ni de 
p i ' jn esto, , como en otros muchos textos los compiladores délas 

no . tuvi - ron escrúpulo alguno en reproducir la fraseología de 

los antiguos jurisconsultos. * 
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leficio, quo casa proditm sunt actionos in personam, pr>?* 
qnas intendit adversariam ei daré aut faceré oportere et 
aliis quibusdam modis: aut curii eo agit qui nullo jure ei 
oblmatus est, movet tamen alicui de aliqua re controver- 
sia m: quo casu proditas actiones in rem sunt, veluti si rem 
corporalem possideat quis, quam Titius suam esse affir- 
met et possessor dominum se esse dicat: nam si Titius 
suam esse intendat, in rem actio est.» 

De este notable texto se desprenden importantes conse- 
cuencias. Desde luego, la división es general y abraza to- 
das las acciones (Omnium actionum summa divisio); de 
manera que no hay acción alguna que no pertenezca á una 
ú otra especie. Estas espresiones, además, designan ideas 
similares, y no en apariencia, sino propiamente, dos espe- 
cies de un mismo género. Por último, el carácter distintivo 
de las dos especies de accciones consiste en lo siguiente: se 
llama in personam la acción que proteje una obligatio, y se 
llama in rem la acción que proteje cualquiera otro derecho 
que no sea el de obligaciones. 

Un texto de Gayo, mucho mas corto que el anterior, con- 
qiierda exactamente con esta explicación. Gayo IV, § 1, 2, 3: 
(Si quaeramus) quod genera actionum sint, verius videtur 
dúo esse, in rem et in personam... In personam actio est, 
quotiens cum aliquo agimus, qui nobis vel ex contráctil, 
velex delicto obligatus est, id est cum intendimus daré, fa- 
ceré, praestare oportere. In rem actio est, cum aut corpo- 
ralem rem intendimus nostram esse, aud jiVs aliquod nobis 
competeré... 

Aquí también tiene la división un carácter general, v 
Gayo advierte, § 1, que no deben confundirse estos genera 
actionum con sus especies particulares. De igual modo apa- 
rece que ambas expresiones designan ideas realmente si- 
milares, lo cual además se encuentra confirmado por otros 
nuevos textos de Gayo (b). Los límites*de ambas especies de 
acciones son también los mismos que Justiniano establece. 

Ulpiano se expresa de idéntica manera, como se ve en 
el siguiente texto: L. 25, pr. de O. et A. (XLIV, 7): in rem, 
qumdicitur vindicado, et in personam, quec condíctio ap- 
pollatur. 


(0) Cuyo, IV, § 17, 100, 103, 107. 
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Adornas oíros muchos textos do Ulpiano y do Paulo su- 
ponen conocida esta división do las acciones y la aplican do 
diversa manera (c). 

Podría creerse cji.ic me lie tomado un trabajo superfino 
en fijar la naturaleza de esta división que nadie ha puesto 
en duda; pero lie insistido sobre este punto, porque un 
autor* moderno ha atacado la teoría, atribuyéndole gran er- 
ror de dialéctica (d). Contra la opinión ordinaria, que es 
también la mia, sostiene este autor la doctrina siguiente. 
En su origen las espresiones in rem, in pcrsonam actio de- 
signábanlos órdenes de ideas muy diferentes: in rem de- 
signaba una sola acción (la que se fundaba en la propiedad) 
y después se fue extendiendo sucesivamente á otros casos 
particulares; in personam designó desde el principio una 
clase entera de acciones. Justiniano fué el primero que im- 
puso á estas expresiones el sentido de dos clases homogé- 
neas de acciones, convirtiéndolas en dos especies de un 
mismo género, por la cual la división de las acciones debe 
considerarse como obra suya. Opongo íí esta aserción la 
prueba alegada más arriba (nota a), referente á la circuns- 
tancia de que el texto decisivo de las Instituciones está to- 
mado de un antiguo jurisconsulto, y los testimonios de Ga- 
yo, Ulpiano, y Paulo, que expresan absolutamente las mis- 
mas ideas que las Instituciones de Justiniano. Más adelan- 
te hablaré del elemento de verdad contenido en esta falsa 
doctrina, lo que hará resaltar más todavía el principio en 
que el error se funda. 

Encontramos en Gayo, Ulpiano y Justiano, vindicado 
corno sinónimo de in rem actio ( e ); en Ulpiano y Justiniano 
condictio por in personam actio (f), y en Ulpiano personalis 
actio (g). 


(e) l lp L. 68 de R. V. (VI, 1): L. 6. § 5, de arpia pluv. (XXXIX, 3); 
b. 37, pr. de 0. et A. (XLIV, 7); L. 36 de V. S. (L. 16).— Paulo, L. 14, 
2, de except. reí jud (XLIV, 2). 

(d) Duroi, Bemerkungen, págs. 407, 409, 412. 423. 

(iv o) Gay ° IV ’ § 5 ’ L 25 ’ pr ' tle °* et Al ( XLIV > 7 )> § 15 > J * de act 

(0 L. 25. pr. de 0. et A. (XLIV, 7), § 15, J. de act. (IV. 6). Más ade- 
fl«irr*f C i VG i ra ( a P ei jdiceXlV, riihn. XXV) la razón de que Gayo no haya 
á JA, 0 0 cot }dictio á ima in personam actio, sino que da á cada una 
a 5 excepciones una signifleaeipn muy estricta. 

{J) L * 3 ’ 3 ad exhib. (X, 4,) L. 6, § 5 de arpia pluv. (XXXIX, 3), L. 
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El principio de la división de las acciones se determina 
todavía con más exactitud atendiendo á las consideraciones 
siguientes. Antes de trabarse completamente el debate ju- 
dicial (esto es, Antes de la litis eontestatio ) existe ó no deter- 
minadamente una obligación propiamente dicha. En el pri- 
mer caso la acción es in personara-, en el segundo, in vera. 
No es, pues, circunstancia decisiva la existencia ó no exis- 
tencia de la obligación antes de que la violación tenga lugar; 
así es que tanto las acciones que resultan de los contratos, 
como las que nacen de los delitos, son personales, y sin em- 
bargo, las primeras existen, no sólo Antes de la litis eontes- 
tatio, sino que también Antes de la violación, y las segundas 
sólo de ésta nacen. Tratándose de la propiedad, por el con- 
trario, la simple violación engendra ciertamente una re- 
lación semejante á una obligación (§205); pero la obligación 
verdadera y propiamente dicha sólo existe después de la li- 
tis eontestatio, y he aquí porque la acción es in reta. 

§CCVII. División de las acciones. — In personara, iu reta. 

(Continuación.) 

Para prevenir toda objeción contra la generalidad de es- 
ta división, necesario es aplicarla á las diferentes clases de 
derechos, toda vez que ya se ha visto que las acciones mo- 
difican los derechos que les sirven de base. 

Respecto de las acciones in personara, esta aplicación no 
experimenta dificultad alguna. Nadie duda que pertene- 
cen únicamente á esta categoría las que protegen las obli- 
gaciones. 

Mas de aquí se desprende que si la división ha de ago- 
tar todas las materias del derecho, las acciones in reta lian 
de proteger las relaciones que resultan del derecho de las 
cosas, del derecho de sucesión y del derecho do la familia 
(a). Ahora bien; por lo tocante á su aplicación al derecho do 


178, §2, do V. S. (L. 1G). — Poro la denominación realis no se encuentra 
en ningún jurisconsulto ni en ningún autor de la antigüedad. 

(V/.) Yo digo derecho de familia. Los Romanos hablan de la qiursfio 
do Htatn lo cual abraza dos clases de debates judiciales, á saber: 1." el 
■sV alus político, la libertad y la cualidad do ingenuo: 2." el xtnf//\- pena- 
do, es decir, la familia. Mo existiendo hoy el primer stut un en el dere- 

SAVICNY. — TOMO IV. 


-> 
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las cosas, es decir, á la propiedad y á los jara in re, resulta 
incontestable, pues estos son precisamente los casos citados 
como ejemplos de las in rem actio/ies en las Instituciones y 
en Gayo. Estas acciones se denominan también s pedales in 
rem actiones. La aplicación á la acción hereditaria tampoco 
presenta duda alguna, puesto que también es llamada ex- 
presamente in rem actio ( b ). Únicamente se disputa la cua- 
lidad de in rem actiones á las que resultan del derecho de fa- 
milia; pero si nole fuese aplicable habíamos de reconocer 
forzosamente que la división no agota todas las materias 
del derecho. 

Ciertamente, según la opinión mas general, son in rem 
las acciones que se derivan de las relaciones de familia; y 
creíase completamente justificada esta .opinión por el texto 
siguiente: § 13, J. de act. (IV, 6): «Prejudiciales actiones in 
remesse videntur, quales sunt, per quas quoeritur, an ali- 
quis líber, vcl libertas sit, vel de partu agnoscendo.» 

Prcej udicialis actio , se decía, es, según este mismo tex- 
to, toda acción relativa al status , y entre ellas figuran prin- 
cipalmente todas las que resultan del derecho de familia, las 
cuales son in rem como lo declara expresamente nuestro 
texto. Se ha objetado que dicho texto no dice sunt, sino esse 
videntur, y que por tanto, las acciones perjudiciales parecen 
únicamente tener analogía con las in rem actiones (c)- Pero 
la objeción no era fundada, porque la palabra oidetur ex- 
presa ordinariamente, no una apariencia ó una analogía, 
sino una realidad positiva (d). 

Más importancia tenía la objeción fundada en elprimi- 


cho romano moderno, el status qtvestio equivale á un d)b ite sobre las 
relaciones de familia. Hago esta indicación para justificar los términos 
de que me sirvo en este párrafo. Véase tomo apéndice VI. núm. VI yXI. 

(b) L. 27, § 3, de R. V. (VI, 1)... «in hereditatis petitione qu® ipsa in 
rem cst... L. 25, § 18, de her. pet. (V. 3): Petitio hereditatis, etsi in rem 
actio sit... L. 49, cod».— Su determinación en la persona del demandante 
podría dar lugar á dudas. Trataré mas adelante de este punto — Por lo 
demás esto se aplica únicamente á la reclamación de la herencia; las re- 
laciones de derecho secundarias tales como los legados etc., se refieren 
siempre á los derechos reales y á las obligaciones y están protegidas por 
acciones que se derivan de estas relaciones jurídicas. — Véase Apéndice 
XIII, núm. IX. 

(c) Duroi, Observ., p. 21. 

1 009 ^ aSe ^° s ^ ex ^ os citados por Dirksen, Manuale latinitatis, p. 
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tivo sentido el eprcejudicium que se refería, no al objeto do la 
acción sino á una forma particular del procedimiento. Kra 
el prcehidicium una formula con intentio únicamente y sin 
condemnatio ; así pues, no era frecuentemente más que una 
medida previsora destinada á hacer constar una relación 
de derecho que se quería excepcionar en un debate judicial 
posterior (e). Evidentemente, se empleaba esta forma para 
todos los procesos relativos al status; pero también se em- 
pleaba en otros, y principalmente en aquéllos cuyo objeto 
era una obligación (/). De este descubrimiento se ha pre- 
tendido sacar frecuentemente la consecuencia de que el tex- 
to citado en las Instituciones, era la obra cíe los compilado- 
res empleados por Justitiano, y por tanto, extraño al dere- 
cho romano propiamente dicho (g). Pero son igualmente 
inadmisibles ambas proposiciones. 

Se podría desde lu go decir en el sentido del derecho jus- 
tinianeo, que Jas acción s prejudiciales son las relativas al 
status, puesto que las demás acciones prejudiciales del anti- 
guo derecho (guanta dos sit, anprcedictum si, etc.) no existían 
ya (h). De esta manera, la explicación ordinaria de, este tex- 
to de las instituciones, resulta muy exacta, al ménos en el 
sentido del derecho justiniáneo, y el texto mismo exento de 
crítica, pues no desfigura el antiguo derecho, sino que lo 
pone en armonía con la modificación general verificada en 
el derecho. 

Pero yo voy más lejos todavía; pretendo que, áun dentro 
del espíritu del antiguo derecho, todos los proejudicia , sin 


(e) Esto es loque elijo ya Teófilo sobre el § 13, .T. de aet., pero esta 
es lina enseñanza estéril puesto que no conocemos las partes constitui- 
das de la formula, ni la relación entre estas partes. El testimonio de 
Gayo IV, § 41, 43 tiene no solamente la importancia de ser compl do, si- 
no la de que nos hace por primera vez comprender la naturaleza de este 
carácter particular que revisten varias acciones. 

(f) £ayo, III, § 123, IV, § 44. Paulo, V, 9, § 1, L. 39, de reb. acti. jud. 
(Xlál, o). No cito aquí á Gayo, IV. § 94, porque la sponsio de que habla. 
S1 nt n ciertamente una condemnatio, era como simple formalidad. 
«Nec t.amen laoee sumíala spmsionis exigitur.'b Sin ser un praijud'ci uo> 
esta spontio tenía igual fin y resultados. Gayo la llama también spon. y/o 
prn>) udinialia, 


\ o Urni ' b"‘ mp rkungen, p. 403 — -110, y principalmente p. 409. 
f ti) Si semejante caso se menciona on el Digosto (nota f), esta menci.m 
P or exclusivo objeto una enseñanza histérica, pues nade en el do- 
rceiio actn d .sostendrá que este caso deba ser tratado do otra manera uno 
f, n un proceso ordinario. 
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distinción, podían ser llamados in rom. Más adelante expla- 
naré esta proposición en toda su generalidad (fj 200); básta- 
me ahora observar que en cuanto á los proejudicia que 
conciernen al status , únicos de que nos ocupamos aquí, hay 
testimonios directos que ponen esta opinión fuera de toda 
duda El debate sobre la libertad se entablaba por medio de 
una vindicado in lib.ertatery ó Sirvitutcm. La emancipación 
per vindiciam (i) descansaba también únicamente en la fic- 
ción de una in libertatem vindicado. De igual manera, la le- 
gitima tutela sobre las mujeres se trasmitía por una injute 
cessio (k), la cual no era más que una vindicado simbóli- 
ca (l); de modo que la aplicación de la forma de la vindica- 
do á esta especie de tutela resulta también evidente. Aun el 
debate sobre la existencia del poder paterno podía revestir 
la forma solemne de una vindicado ex jure Quiritium (m), 
así como también una de las formas solemnes de la adop- 
ción, consistía en una ilijurc cessio , en virtud de la cual el 
padre adoptivo reclamaba por una vindicado el poder pater- 
no, como si ya le perteneciera (/?). 

Resulta, en suma de todo, que si como acabo de demos- 
trar todas las acciones que nacen del derecho de las cosas, 
del derecho de sucesión y del derecho de familia, son in rern , 


(i) • ¿livio, XLI, 9. 

(7i) Gayo, I, § 168. Ulpiano, XI, § 6-8. XIX, § 11. 

II) Gayo, II, § 24. Ulpiano, XIX, § 9-10. 

(m) L. 1, § 2, de R. Y. (VI, 1). Hé aquí cómo explico este texto difk 
cil. En un proceso sobre la paternidad, el prrejudiciurn que en mi concep- 
to era siempre in rem, podía revestir diferentes formas, de igual manera 
que si se tratase de una reclamación de propiedad (Gayo, IV, § 91-95). Si 
se optaba por la forma más solemne de una vindicado ere jure Quiri- 
tium, la demanda tenía una semejanza literal con la reclamación de pro- 
piedad, como lo prueban las palabras: «per hanc autem actionem libe- 
ese.. . non petuntur... nisi forte... adjecta causa quis vindicct.» Acaso se 
emplease esta forma más solemne cuando se tratara de presentar la re- 
damación ante los centunviros. Sin .embargo, la vindicado del hijo 
aquí mencionada, podía* referirse no á la forma más solemne del proceso 
verdadero, sino á la aplicación simbólica de esta forma en materia de 
adopción (nota n). Por lo demás, la dificultad de este texto se lia origi- 
nado probablemente por ciertas interpolaciones y omisiones; pero los 
compiladores no han inventado la vindicado ex lege Quiritium, aunque 
hayan podido sustituir le ge A jure, como en otras partes jure Romano 
A jure Quiritium , con el objeto, sin duda, de borrar todo recuerdo déla 
prescrita forma ex jure Quiritium. 

(n) Gayo, I, § 134: «is qui adoptat vindicat apud Pradorcm íiliiun 
surn esse.» 



os preciso rechazar la fraseología generalmente adoptada 
<me restringe esta denominación á las accionas que resultan 
del derecho de las cosas, porque entonces la división in per- 
sonan, in rem, no sería una división general que abrazase 
todas las acciones (o). Esta fraseología viciosa lia sido fa- 
vorecida por la engañosa concordancia de ciertas expresio- 
nes técnicas, en su mayor parte arbitrariamente creadas y 
sin tener en cuenta el lenguaje de las fuentes del derecho. 


Así, al derecho de las cosas como parte de la ciencia) se le 
llamaba jas in rem, y el mismo nombre se daba á cada de- 
recho real particular. De igual manera, el conjunto del dere- 
cho de obligación y cada obligación en particular, se deno- 


minaba jas in personan. Y refiriendo arbitrariamente las 
expresiones técnicas así creadas con las empleadas en las 
fuentes, se llega inevitablemente al principio de qm al jas 
in rem responde la actio inrein , y al jas i apersonan, la actio 
in personan, lo cual nos muestra con evidencia los peligros 
que entraña una fraseología arbitraria. 


§ CCVIII.— División de las acciones. — In personan, in rem. 

(Continuación.) 

Ordinariamente suele presentarse como signo caracte- 
rístico déla división de acciones que nos ocupa la circuns- 
tancia deque la acción personal se dirige contra un adver- 
sario determinado y conocido, v la acción in rem contra un 
adversario desconocido é indeterminado (§ 5G, /). Esta dis- 
tinción significa que para la primera clase de acciones, la 
única persona que puede violar el derecho, esto es, el- de- 
mandado ó deudor es determinado y conocido antes de la 
violación, mientras que respecto ( i las acciones in rem , po- 
diendo todo hombre cometer la violación que engendra la 
acción, la persona del deudor es indeterminada hasta tanto 
que el derecho no haya sido efectivamente violado. En este 


(o) V. tomo l.° — Por el mismo motivo es preciso evitar la exprr- 
sion aecicm real (por in rem actio), empleada por varios autores, porq ue 
tai lra.se nos lleva naturalmente á restriño ir la acción así denominada 
exclusivamente ¿i los derechos real 'S (la propiedad y \osjura in re\ La 
expresión acción personal es irreprochable, porque responde perfeeta- 
metiie ;i la persoualis actio de los romanos, y no puede dar lugar á nin- 
• sobre el fomlo de las cosas. 


mente á 
gun erroj 



sentido las expresiones in personam 6 in rcm se omi>lcau 
también para distinguir si un acto jurídico se refiere ó un 
discurso se dirige á una persona determinada ó indetermi- 


nada. (a). 

Esta circunstancia, sin embargo, no es decisiva para 
marcar la división de las acciones, y no debo atribuírsele 
excesiva importancia, pues existen acciones personales que 
se dirijan contra un adversario indeterminado, como por 
ejemplo, contra el poseedor de una cosa, de igual manera 
que si se tratase de una regla para las in reñí cictio nos. Así, 
aquél á quien se lia forzado por la violencia á verificar un 
acto jurídico puede exigir el restablecimiento del estado de 
cosas que existía ántes del acto; la acción y la excepción 
que este derecho le confiere se ejercitan contra todo posee- 
dor, la adió ó exceptio se dice entóneos que es in rcm scrip- 
ta (b), expresión equivalente á la anteriormente menciona- 
da (nota a) y, sin embargo, la referida acción es puramente 
in personam (c). La adío ad exhibendum tiene el mismo ca- 
rácter; se ejercita contra cualquiera que se encuentre en 
posición de presentar la cosa, á pesar de lo cual está for- 
malmente designada como una acción personal (d). De 


(a) Pactum in rem. L. 7, § 8. L. 57, § 1, de pactis (II, 14). — Nunciatio 
in rem fi t. L 10, de O. n. n. (XXXIX, 1). — Prsetor in rem loquitur, edic- 
tum in rem scriptum est. L. 9, § 1. quodmetus (IV. 2), L. 5, § 4, quibus 
ex causis (XL1I, 4). 

Asi, la expresión in rem designa la impersonalidad. — Puede también 
distinguirse una intentio in rem de una in personam concepta, según 
que se designe ó no la persona del adversario. En este sentido puede de- 
cirse que toda in rem actio tiene una in rem concepta intentio; pero 
una in personam actio , tiene, según las circunstancias, unas veces in- 
tentio in personam. concepta, otras veces in rem concepta. Lo dicho es 
sin embargo aplicable solamente á las acciones pretorianas. L. 1, § 3, de 
interd. (XLI1I, 1), L. 5, § 13, quod vi (XLIII, 24). Respecto á las acciones 
civiles, su naturaleza se conocía inmediatamente por la redacción de la 
fórmula. V. § 216, w. 

(b) L. 9, §8, quodmetus (IV, 2), L. 4, § 33, de doli exc. (XLIV, 2). 
La denominación inrem scrip.ta actio no debe considerarse como una 
expresión técnica- irreprochable. Véase Duro i, Bemerkungen, páginas 
410, 412. 

(c) El que ha sido desposeído puede, pnr medio de la restitución pre- 
toriana. recobrar inmediatamente su propiedad, lo . que caracteriza di- 
cha acción como verdadera in rem actio; pero se la distingue cuidado- 
samente de la actio metas causa que podía ser ejercitada concurrente- 
mente, con lo cual aparece indudable la naturaleza personal de esta úl- 
hmz actio. L. 9, § 4, 6, quod (IV, 2), L. 3, G- eod. (II, 20). 

(d) L. 3, § 3, 15, ad exhib. (X, 20). 
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igual manera, lo adió agua* pluvia* es personal, y sin em- 
bargo salvo una ligera restricción se ejercita contra todo 
poseedor; y otro tanto puede decirse del interdicto quod vi 
(c). Así también toda acción noxal resulta de un delito, esto 
es de una obligación, y no obstante se ejercita contra el 
que sea propietario del esclavo, según la regla noxa caput 
sequitur (/), como acontece igualmente con la acción en re- 
paración del daño causado por los animales (g). El inter- 
dicto quod legatorum es personal, como todos los interdic- 
tos, y sin embargo, alcanza á todos los poseedores de la 
cosa de que el legatario se apoderara sin reclamar su en- 
trega ( h ). Por último, la acción en reclamación de impuestos 
atrasados se ejercita contra el último poseedor del inmue- 
ble origen del impuesto (i). 

Por otro lado, existen ciertas in rem adiones exclusi va- 
lúente dirigidas contra una persona determinada. Tal es 
principalmente la hereditatis petitio que, al contrario de lo 
que sucede con la acción resultante de la propiedad, no se 
ejercita contra todo poseedor, sino solamente contra el que 
posee pro herede ó pro possessore (k). Cuando un deudor in- 
solvente enagena fraudulentamente sus bienes en perjuicio 
de sus acreedores, el adquirente de los bienes así enagena- 
dos sólo está sujeto á la acción Pguliana, cuando ha sido 
cómplice en el fraude ó los ha adquirido á título gratuito (!) 
Esta acción, personal en sí misma (; m ), puede en caso do 
necesidad, de igual manera que la acción resultante de la 
violencia (nota c), transformarse en una in rem adío , por 
medio de una restitución (m). Ahora bien, áun en este caso 


(e) L. 6, 8 5, L. 12, de aqua pluv. (XXXIX, 3).— L. 5, § 13, L. 7, pr., 
§ 1» quod vi (XLIII, 24). 

(f) § 5, J. de noxal. act. (IV, 8). 

(&) L. 1, § 12, si quadr. (IX, i;. 

(h) L. 1 § 13, quod leg. (XLIII, 3), comparada con la L. 1, § 3, de in- 
terd. (XLIII, 1). 

(i) L. 7, pr. de publicanis (XXXIX, 4). 

(k) L. 9, 10, 11, de her. pet. (V, 3). 

(l) L. 6, § 8, 11, L. 10, pr., § 2, quse in fraud. (XLII, 8). 

(m) L 38, pr., § 4, de usuris (XXII, 1). 

y ( iv i 0, ( l U0e h*aud. (XLII, 8). Así se explica el § (>, J. de 
act. (IV, 6), cuya expresión demasiado general podría hacer considerar 
en todos los casos la P a alia na como una act ¿o in rem J desconociendo 
así su limitación ala persona del demandado contra los textos citados, 
notas L y m. Al restringir nuestro texto al caso especial de una rostí tu- 
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sólo pnodo dirigirse contra personas determinadas, y es 
por til uto una acción in rem contra individuales demanda- 
dos (o). Una ley justiniánoa concede á la mujer* casada una 
clndicatio para la restitución de su dote; pero esta ley, rec- 
ta mente entendida, sólo concede acción contra el marido y 
no contra los terceros adquirentes (p). 

Debe reconocerse, sin embargo, que la extensión de las 
acciones personales á adversarios indeterminados, así co- 
mo la restricción de las acciones in rern á determinadas 
personas, constituyen una excepción. Cuando no existen 
estas circunstancias excepcionales, resulta exacta la regla 
general establecida, á saber, que la acción se ejercita con- 
tra adversarios determinados ó indeterminados, según que 
es in personan i ó in rern. 

CCIX. División de las acciones. In personam , in rem 

(Continuación). 

Hasta aquí he presentado la división de las acciones in 
personam , in rem , tal como se reconocía en tiempo de Jus- 
tiniano y aún en tiempo de Gayo; pero es necesario remon- 
tarse todavía á tiempos más lejanos para conocer con ente- 
ra claridad la filiación de las ideas y refutar completamen- 
te la errónea opinión cuyas aplicaciones particulares liemos 
visto en el § 207. 

Bajo el imperio de las legis actiones , la distinción entre 


cion, puedo además invocar las palabras rescissa traditione, y la ana- 
logía del § 5, que inmediatamente precede al relativo á una in rem ac- 
tio igualmente fundada en una restitución, y donde se encuentra, usada 
en el mismo sentido, la expresión rescissa' usucapión?. Véase Vinnio, 
ad § 0 cit,. é igualmente Heinecio. El interés que podía tener el deman- 
dante en preferir la in rem á la in personam adió consistía en lo si- 
guiente. El adquirente sometido á la Pauliana, por consecuencia de su 
dolo ó de su título de donatario, podía á su vez resultar insolvente, en 
cuyo caso la acción personal dirigida contra él no produciría resultado 
alguno. 

(o) Una acción de esta éspecie podría ser designada con la expresión 
de in rem actio in personam scripta, advirtiendo que no es mi ánimo 
recomendar semejante designación que nada tiene de auténtica ni es in- 
dispensable; trato solamente de hacer notar la relación que existe entre 
esta especie de acción y la personalis in rem scripta de que ántcs 
he hablado. 

(p) L. 30, G. de jj. dot. (V, 12): «Si tamen exstant.» El desenvolvi- 
miento de este principio encontrará su lugar en otra parte. 


los in rom é in pcrsonam era completa y se reconocía cla- 
ramente por las formas especiales del procedimiento. To- 
da in rem adió se entablaba por medio de un acto simbóli- 
co los manus consertce, después venía el nombramiento 
deijuez y la instrucción del negocio ante éste. La inperso - 
n am adió comenzaba por el nombramiento del judex, de 
modo que seguía la misma marcha que la in rem adió , 
menos el preliminar' del acto simbólico (a). Así puede de- 
cirse que las acciones con ó sin manus consertce respon- 
dían exactamente á lo que después se llamó in rem é in 
personas adiones. 

Esta forma de procedimiento se conservó respecto de los 
negocios llevados ante los centumviros hasta la época del 
mayor desenvolvimiento de la ciencia del derecho, pues ha- 
biéndola abolido para los demás negocios los decretos del 
pueblo, el procedimiento per formulas la sustituyó comple- 
tamente (§ 205, b). Parece que al principio no se usaba ue la 
acción in rem , porque todo debate judicial tomaba, por me- 
dio de una sponsio forzada, el carácter de una acción resul- 
tante de un contrato. Más adelante, las necesidades de la 
práctica hicieron admitir, respecto de la propiedad, que el 
demandante pudiese escoger entre la sponsio forzada y el 
procedimiento mas sencillo de accionar directamente con- 
tra su adversario para el reconocimiento de esta propie- 
dad; y á este efecto se empleaba la petitoria formula (ordi- 
nariamente llamada rei vindicado en las recopilaciones de 
Justiniano) con la intentio rem suam esse, á cuya frase unas 
veces se añadía: ex jure Quiritium , y otras veces se usaba 
sin esta última expresión. Tal estado de cosas se halla ex- 
puesto claramente en Gayo ( b ) y existía ya en tiempo de 
Cicerón, pues éste nos da un ejemplo de la petitoria formu- 
la enteramente conforme con los términos de Gayo (c). 


(a) Gayo, IV. § 16, 17. En los párrafos mutilados que preceden. 
Gayo había descrito la in personara actio-, continúa después en estos 
términos: «Si in rem agebatur, mobilia quidem et moventia. . in jure 
vmaicabutur ad hune modum (descripción de las «manus consertae»... 

6 p er l ue l ) uitur qusecumque (si) in per so nam ageretur...» 

(o) Gayo Iv, § 91, 95. Había dos especies de acciones en el procodi- 
niento por fórmulas para la reivindicación de la propiedad, y además 
ía oasxamenti legis actio ante el tribunal de los centunviros. 
i , Cicerón, in Vcrrem, II, 12: L. Octavias judex esto: Si paret fun- 
um Capeuatem, quo de agitar , ex jure Quiritium P. Servilii esse. 
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Kn oslo son t ido aparece una sola in vera aclin en el proce- 
dimiento por fórmulas, por lo cual podía decirse entonces 
que in rom aetio ora la denominación individual de la ac- 
ción resultante de la propiedad, é in personani aetio la de- 
signación genérica de todas las demás acciones. 

Los vestigios de esta fraseología, se conservaron, como 
en semejantes casos acontece siempre, hasta tiempos muy 
posteriores, y vemos frecuentemente la frase in van aetio 
empl ada como nombre individual (a) por autores que en 
otras partes se sirven de esta expresión para designar una 
clase entera de acciones, opuesta á la clase de in pevsonam 
actiones (g 200). La necesidad de evitar las complicaciones 
del procedimiento por sponsio, hizo extender la petitoria for- 
mula á otros derechos, además del de propiedad, y entonces 
in van aetio tuvo un sentido genérico como in personam ae- 
tio y pudo decirse con Gayo: dúo genera esse actionum, in 
r m et in personan! (§ 206). Así, la acción llamada confesso- 
ria no es en realidad más que la .petitoria formula aplicada 
á. las servidumbres, de igual manera que nuestra heredita- 
tis petitio es la petitoria formula para el derecho de suce- 
sion. Sabemos positivamente que ésta última ha sido reco- 
nocida después que la relativa á la propiedad, pues Cicerón 
que conocía perfectamente la petitoria fórmula empleada en 
las cuestiones de propiedad (nota c), dice expresamente que 
respecto al derecho de sucesión no existen más que dos for- 
mas de acciones, á saber: la que se ej rcita ante los centun- 
viros, y la que se entabla por medio de la sponsio (e). 


■ñeque is f anchis Q. Catulo restitueretur: non necesse erit L. Octavio 
judici cogere P. Servilium Q. Catulo fnndum restituere, aut condemna- 
re oum quem non oporteat? Evidentemente Cicerón suministra una fór- 
mula usual y generalmente admit ida, y la grande injusticia que pone de 
manifiesto consiste, según esta redacción, en ver restituir el inmueble 
á otro que al que se lia presentado como propietario. 

{el) Así aparece en Gayo (IV, 51. 91, 86, 87), Ulpiano ( L . 1, § 1, de 
R. V., VI, 1), Paulo (J,. 23, pr. eod.). y en varios textos dftl titulo de 
R. V. del Digesto (VI, 1). — Los anteriores textos, sin embargo, nos ex- 
clarecen la L. 25, pr. de O- et A. (XLIV, 7): «In rem aetio est per quam 
rem nostram, quae ab alio possidetur, petimus»; mas como estas pala- 
bras vienen inmediatamente después de la división de las actiones in 
dúo genera (V. § 206), no constituyen una definición de la in rem aetio, 
sino un ejemplo destinado á explicar la idea del género. Por otra parte 
resultaría de estas expresiones que Ulpiano mismo rehusase á la con- 
f essoria el carácter de una in rem aetio. 

{c) Cicerón in Verrem, I, 45: «Si quis testamento se heredem esse ai'- 
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F1 desarrollo y extensión (le la nueva forma (le procedi- 
miento no se verificó de un golp \ sino sucesiva y gradual- 
mente ora por medio de una acción determinada, ora por 
medio de otra. A este efecto, se empleó una expresión indi- 
ferente por sí, y de ninguna manera necesaria: res incorpo- 
vcilis (f); y como á las servidumbres y á las sucesiones se 
las designaba con este nombre, no se tuvo escrúpulo alguno 
en aplicarlo á la vindicatio usada ya para las res corporcilis ; 
los términos de la fórmula podían permanecer los mismos, 
puesto que las servidumbres y el derecho de sucesión for- 
maban parte, de igual manera que la propiedad, del antiguo 
derecho civil riguroso ((/)• En otros casos se recurrió a una 


utilis adío, es decir, á la ficción de la propiedad, expresada 
en la fórmula misma (/i). Pero como este género de acciones 
se multiplicaba de dia en dia por consecuencia de las nece- 
sidades de la práctica, cesó, por último, de recurrirse á los 
expedientes mencionados para aplicar la acción individual 
resultante de la propiedad á otras acciones individuales, é 
insensiblemente se formó la idea genérica de las in reñí ac- 
tiones , correspondiente á la antigua de las in personam cic- 
twnes. Por faltade datos no podemos seguir en sus pormeno- 
res la historia de este desenvolvimiento de ideas. Evidente- 
mente no hubo modificación alguna visible, sobrevenida en 
Tina época determinada, de suerte que subsistió durante 
cierto tiempo la antigua fraseología al lado de la nue va; pero 
como la antigua complicación se refería á la composición 


bitraretur, quod cum non extaret, legeageret, in hereditatem, aut, pro 
prende litis vindictarum cum satis accepisset, sponsionern faceret, ita de 
nereditata certaret.» De las tres clases de acciones enumeradas por Ga- 
yo (nota &). para la reclamación de la propiedad, dos solamente se consi- 
deran aquí aplicables á una sucesión litigiosa, mientras que tratándose 
de la propiedad, el mismo Cicerón (nota c). estima que le es igualmente 
a a tercera f'oima, ó sea la petitoria form uhe. 

(r) No pretendo que esta expresión haya sido inventada con semejan- 
le nn, pues, en efecto, abraza también las obligaciones, y por tanto tiene 
as extensión que la reivindican o de las cosas incorporales. Por lo de- 
a - 110 Pretendo ocuparme aquí (lela idea de las cosas incorporales, 
asunto que encontrará su lugar oportuno en el libro cuarto. 
rr.^Lo K0Spect0 á Ia P r °P ,(> c la( l se redactaba la .hiten tio déla siguiente 
A 161 ? suani esse (Gayo, IV. § 92): por ejemplo; fundum Servilii 

y aqui la ñúentio es: jus nostrum esse (Gayo, IV, § :)). ó 
acreditaban nostram esse. 

g 30 ) Así ’ por ejemplo, la fórmula déla acción puidieiana. Gayo. IV 
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<1<> las formula'., la abolición del procedimiento formulario 
debió contribuir á hacer desaparecer lo que, en el uso se ha- 
bía eons 'rvadodd orden de ideas primitivo. 

Encontramos expresado de la manera más terminante el 
nuevo orden de ideas cu el texto de las instituciones de Jus- 
1 i ni.uio (3 200) , citado anteriormente, texto probablemente to- 
mado de mi antiguo jurisconsulto, y acaso de las res quoti- 
dianrp de Gayo: al menos no tenemos motivo alguno para 
rechazar esta suposición. Aunque este texto fuera obra de 
la comisión nombrada por Justiniano, no se podría, sin gran 
injusticia, declararlo inferior á los textos de los antiguos ju- 
risconsultos, como tampoco podría declamársele superior, 
poniendo contra toda analogía á los redactores de las insti- 
tuciones por cima de Ulpiano y de sus contemporáneos. En 
efecto, no se trata aquí de dos opiniones individuales, y aun- 
que demos la preferencia á la doctrina adoptada en tiempo 
de Justiniano, no es á causa del mérito del redactor, sino 
más bien por la fuerza orgánica existente en el seno de es- 
tas relaciones de derecho, que en los nuevos principios ha- 
bría encontrado su más natural y sencilla manifestación. 

He creído necesarios estos descubrimientos para poner- 
me en guardia contra un autor moderno que parece consa- 
grar al restablecimiento de los verdaderos principios del de- 
recho romano, una poderosa dialéctica y una crítica seve- 
ra (i,). Este autor admite, tal como han sido expuestos por 
mí, los presupuestos históricos fundamentales; considérala 
transición al procedimiento per fórmalas y los espedientes 
exigidos por las necesidades de la práctica, en los diversos 
casos particulares, como la perfección absoluta del derecho 
romano en materia de acciones, y estima que la expresión 
tan satisfactoria y sencilla de las instituciones de Justiniano 
es una corrupción arbitraria del verdadero derecho romano, 
que estaríamos condenados á ignorar. Semejante punto de 
vista es falso é incompleto, áun considerado como exposi- 
ción puramente histórica del derecho délas acciones, y con 
mayor razón debe ser completamente rechazado en la prác- 
tica. Así, con arreglo á la doctrina de este autor, las exten- 


(i) Duroi, Observ.. p. 32-35, p. 49-32. Duroi, Bemerkungen, principal- 
mente p. 253, 201, 280, 412 y sig. 
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siones individuales de la acción de la propiedad, ensayados 
en tiempo de los antiguos jurisconsultos, deberían aplicar- 
se á determinadas clases de acciones, y estos caracteres 
accidentales é históricos tendrían una vitalidad de tal ma- 
nera indestructible cpie habrían de servir de tipo aun para 
las instituciones germánicas. De esta manera se aplicaría á 
las cargas reales del derecho germánico el principio de la 
reivindicación romana de las cosas incorporales y el prin- 
cipio de la utilis vindicado á los feudos y á los bienes de los 
campesinos (k). No creo que para apreciar las relaciones de 
la vida actual se haya hecho nunca un abuso tan extraño de 
[os datos históricos. 

Terminaré este asunto con algunas palabras sobre la 
transición que puede verificarse de una á otra clase de ac- 
ciones. En la mayor parte de las acciones in rem , al mismo 
tiempo que la reclamación del objeto principal del litigio, se 
hacen otras reclamaciones accesorias, fundadas en una 
obligación; como, por ejemplo, una indemnización debida 
por los frutos consumidos ó por el deterioro de la cosa 
reivindicada; pero, teniendo estas acciones una naturaleza 
subordinada y relativa, permanecen con el carácter de accio- 
nes in rem , cualquiera que sea, por otra parte, la importan- 
cia de su resultado. Por el contrario, existen tres acciones 
que, fundadas en verdaderas obligaciones, se llaman con 
justo título personales (7); pero que son esencialmente dis- 
tintas de las demás de esta clase en cuanto, al resolverse, 
puede decidirse también una cuestión de propiedad. En efec- 
to, en las acciones de partición propiamente dichas (familioe 
herciscundce y communi dividiendo) la demanda entraña la 


(7¿) Duro i, Rem erku rigen, p. 292-295, 386 y sigt 418.— El. principio 
era igualmente aplicable, era se tratase de instituciones extrañas al dc- 
íeclio remano, ora de instituciones de este mismo derecho. Considerar, 
en electo, Ja confessoria como la vindicctti o de una res incorporan#. 
es pi etenckr que esta acción, en lugar de proteger contra toda especio 
c vioiacK n el derecho conferido por la servidumbre, garantiza Un ¡ca- 
liente la propiedad de este derecho contra el. poseedor delmismo. 
nenicrkurigen. págs. 278,281, 290-292). La confessoria de esta mane- 
ra aplicada, respondería muy mal á las necesidades do la práctica- y por 
orr.t parte, semejante interpretación se encuentra en oposidon directa 
oii muchos textos del derecho romano. V. $ l.do u-aili\ (VII, fh 
P t‘ I rV pr -’ USUÍV - fVII, 6). I-. X, * 1, si serv. ( Vil!, 5). 


//i r i /. J • l ' '>/■ 

( ) íi. 1. fin. reg. (X, I): «K¡ 


i- . ‘ " i mium regumíorurii ad ió in . srsonn m 

5 lceL P ,,( > vindicutionc re i est.» L. 1,§ 1,C. de aun. oxivpt. (Vil, 1 ( 0 . 


rs<nt(t m' 



división de la copropiedad litigiosa del demandante, si esta- 
ba (Mi posesión de la cosa (ni); y en cuanto á la actio Jlnium 
nu/u/ul-oru/n, el demandante puedo recobrar también por vía 
de reivindicación la porción del inmueble de cpie estuviese 
privado, á causa de la confusión do límites (/?.). Por este mo- 
tivo se di¡-e que semejantes acciones mixtean causean obtine- 
re deleátur , tañí i/) rem qaam in personain (o). 

Tal expresión se explica por la naturaleza misma de las 
relaciones de derecho y por las prescripciones del d mecho 
justiniáneo. En el antiguo derecho tenía un sentido diferen- 
te, pues se refería más bien á la forma; pero hasta más ade- 
lante (§ 21G), no puedo dar la explicación de este último pun- 
to. Así la hereditaiis petitio, ciertamente i a rem (§207, b), es 
llamada en un texto (p) mixta personeilis actio , no á causa 
de un aspecto personal en sus efectos, pues este carácter no 
le pertenece exclusivamente, sino á causa de que la persona 
del demandado aparece más determinada que en las demás 
i n rem adiones ( e ¡ ). 

§ CCX. Didsion cíelas acciones. — Acciones penales. 

La división indicada en este epígrafe se refiere también á 
la naturaleza íntima de las acciones, á su objeto, á su fin y 
á sus efectos. A primera vista parece que no es más que una 
subdivisión de las acciones personales (a), por más que en 
una de sus modificaciones excede considerablemente de sus 
límites; mas, por el contrario, se refiere exclusivamente á 
las acciones concernientes á los bienes. 


(m) L. 1, § 1, fam. lierc. (X, 2). 

(n) «Pro vindicatione rei est.» Véase nota l. 

i (o) § 20, ‘J. de act. (IV, G). No trato aquí del motivo que pueda justi- 
ficar esta expr esión. ¿Ha sido empleada en la antigüedad por un gran- 
de ó por un pequeño número de jurisconsultos? Esto es lo que no puede 
fijarse con exactitud. 

(p) L. 7, C. de pet. her. (III, 31). 

(q) Véase § 207, b, 208, §, y apéndice XIII, núm. IX. 

{a) § 17, .J. de ai. (IV, f>). «Rei pcrsequenrlse causa comparatae sunt 
onines in rem act iones. Earum vero actionum, qux in personase 
sunt, liso q u idenn> reí. (aquí viene la división). — Según s i objeto, esta 
materia podría sm* considerada como una división de las obligeeiones y 
separarse del tratado de las acciones; pero tiene con la teoría de estas 
tan multiplicados puntos de contacto que se hace indispensable estu- 
diarla en este lugar. 
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Destíñanse éstas, en efecto, á mantener la integridad de 
los bienes de cada uno, ó á restablecer esta integridad, 
-cuando ha sido atacada por cualquier hecho, é impiden que 
una de las partes sea despojada y la otra enriquecida injus- 
tamente, tales son por ejemplo, la rei-oindicatio, y la acción 
que resulta del préstamo. Conseguido el objeto que estas ac- 
ciones se proponen, quedan ámbas partes tan ricas como 
Antes, y por consiguiente, impiden un cambio en el estado 
económico, y ponen el hecho en armonía con el derecho. 
Ahora bien, una institución artificial y enteramente positiva 
atribuye además á várias violaciones otra consecuencia de 
trascendencia mayor, que consiste en despojar al autor de 
la violación para enriquecer á aquél cuyo derecho ha sido 
violado. Opérase, pues, en ella, por consecuencia de la vio- 
lación, un cambio en el estado délos bienes, y el objeto de 
esta modificación se llama pcena. 

Cuando hay lugar á una pcena semejante, los dos obje- 
tos mencionados, á saber, la conservación y la modificación 
á título de pena se persiguen, unas veces poruña sola ac- 
ción y otras veces por dos acciones diversas (b); pero esta 
es una circunstancia accidental y secundaria. De una acción 
que tiende á la simple conservación de los bienes se dice: 
reñí persequitur,rei per seque nclce causa clatur; de una que. 
tenga por objeto la pena: poeuain persequitur , poence pcrse- 
quendce causa clatur poeualis est; de una acción que reúna 
ámbos objetos: mixta est , aunque frecuentemente también 
se la llama simplemente pcenahs ( c ). No vamos á ocupar- 
nos ahora especialmente de esta última clase, porque, com- 
poniéndose realmente de dos acciones distintas, es fácil, áun 
en su aplicación, el separar sus partes constitutivas. 


(h) Así, la condictio furtiva tiene por objeto obtener la restitución 
<le la cosa ó s a valor, es decir, la conservación de los bienes; la faríi 
actúo sólo tiene por objúo la p ?na, y la actio vi honor arn raptor a ¡n 
abraza á la vez la restitución y la pena. 

(c) Los textos más generales son: Gayo, IV, § G, 0, § IG, 10, J. do 
act. (IV, 6). Examinaré desde luego la fraseología adoptad t. Los auto- 
res modernos llaman con frecuencia á una de estas especies de acciones, 
re i persecutor ice, pero este adjetivo no se encuentra en ningún texto 
auténtico. Gomo sustantivo, y en un sentido muy dif Tente, se encuentra 
usada esta palabra una sola vez en el Código justinianco (í.. un. C. 1., d ; 
auri publ., X. 1¿); pero aun esta misma 1 acción es muy du l >s i, pues en 
el Código toodosiano solee: provee atocia (L. un. C. Til. eod., XII. s). 
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Las dos especies de acciones que acabo do describir tie- 
nen siempre un resultado de igual naturaleza: las acciones 
penales. modifican el estado do los bienes; las otras lo con- 
servan. Mas la simplicidad de esta relación viene á compli- 
carse en virtud de una clase de acciones numerosa é 
importante que ocupa un lugar intermedio. Su carácter dis- 
tintivo consiste en producir un resultado de diferente natu- 
raleza para cada una de las partes, á saber: para el deman- 
dante, la conservación del estado de los bienes; para el 
demandado, una modificación posible de este estado; de 
manera que el objeto de la acción es una indemnización 
para el primero, y una pena para el segundo. Citaré como 
ejemplo de esta clase intermediaria la ccctio dolí, que sólo 
procura al demandante la reparación del daño causado por 
el fraude de su adversario, mientras que éste queda obli- 
gado á la reparación, aunque no hubiera obrado por el in- 
centivo del lucro, sino puramente por simple malignidad, de 
suerte que la acción entóneos consigna una pena, puesto 
que lo empobrece positivamente, .y no se limita á impedir 
una ganancia ilícita ( d ). 

Esta complicación de reía -iones supone, cuando es com- 
pleta, la destrucción de una porción de bienes que empo- 
brece al propietario sin que enriquezca al autor de la viola- 
ción. 

Por lo demás, al fijar como signo característico de esta 
clase de acciones intermediarias el de que obran como pena 
respecto del demandado, me refiero á las circunstanscias 
más extremas de los casos en que se aplican. Así, volvien- 
do al ejemplo citado, el autor del fraude puede ganar todo 
lo que pierde el demandante, en cuyo caso no sufre real- 
mente una pena, sino que restituye una ganancia ilícita. 
Pero la simple posibilidad de la pena determina la natura- 
leza jurídica de la acción, sin tener en cuenta las diferen- 
cias accidentales que. en sus resultados puedan ofrecer 
ciertos casos particulares. El objeto de estas acciones pue- 


(d) L. 39, 40, do dolo (IV, 3). — Esta variedad do las acciones panales 
no lia sido siempre notada por los autores. Entro los que la han recono- 
c do citare a Vmnio, sobre el § 1. J. de perpet. (IV, 12), mims. 4, 5. Se 
trata también cuidadosamente, aunque su teoría es muy diferente á la 
mía, en Kierullfs, Theoric des gemeinen Givilrecbts, t. 1, ps. 220. 230. 
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de ser, pues, mixto ó complejo, como sucede, según se ha 
notado, en las acciones penales bilaterales designadas con 
el nombre de mixtee actiones ; mas téngase presente que la 
composición es de diferente naturaleza y ofrece diversos 
limites en cada una de estas dos especies de casos. 

Para hacer más comprensible mi teoría, adopto la clasi- 
ficación siguiente: 

Acciones penales bilaterales que operan para ámbas 
partes una modificación en el estado de los bienes, tal como 
la Jar ti actio. * 

Acciones penales unilaterales susceptibles de ofrecer el 
carácter de la pena, pero solamente para el demandado, 
como la dolí actio. 

Acciones conservadoras que no modifican la situación 
económica de ninguna de las partes, tales como la acción 
resultante de la propiedad ó del préstamo (e). 

La fraseología de los jurisconsultos romanos no es cons- 
tante en manera alguna, y más que cualquiera otra materia 
pide ser cuidadosamente estudiada. 

1.® Respecto á las acciones penales bilaterales encontra- 
mos las siguientes designaciones: 

Pee nales actiones. 

§ 9, J. de L. Aquil. (IV, 3). 

§ 1, .T. de perpet. (IV, 12). 

L. 23, § 8. ad L. Aquil. (IX, 2) (Ulpiano). 

L. 1, § 23, de tut. (XXVII, 3) (Ulpiano). 

L. 1, pr. de priv. del. (XLVII, 1) (Ulpiano). 

L. 3, § 1, de R. J. (L. 17) (Gayo). 

Poenam persequntur, poenoe persequendoe causa cora- 
paratoe, ad poenam respiciunt. 

Gayo, IV, § 6-9. 

§ 16-19, J. de act. (IV, 6). 

L. 50, pro soc. (XVII, 2) (Paulo). 

Por oposición á estas acciones se dice, hablando de todas 
las demás, lo cual comprende también á las acciones pena- 
les unilaterales. 


(c) Cuando hay necesidad de comprender bajo un solo nombre las 
acciones exclusivamente penales v las que tienen por objeto una repa- 
ración, puede empleársela expresión de «acciones en reparación del 
dado» por oposición á las puramente penales. Me serviré de esta frase 
más adelante en el § 2d4. 

:í 


SA V ION V. — TOMO IV. 
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Urtm persequuntur, rei perscquendm cansa comparable, 
ad re i persecutionem respiciunt, roí persecutionem conti- 
iiont. Gayo, IV, § G-9. 

§ 16, 19, J. de act. (IV, 6) y aquí se añade la palabra mix- 
ta para designar las acciones mixtas . 

L. 50, pro soc. (XVII, 2) (Paulo). 

L. 21, § 5, de act. rer. amot. (XXV, 2 (Paulo). 

Bajo el punto de vista de esta fraseología se designan es- 
pecialmente las acciones penales unilaterales de la siguien- 
te manera: 

Factum puniunt. 

L. 9, § 1, quod falso (XXVII, 6) (Ulpiano). 

Ex delito dantur, pertinent ad rei persecutionem. • 

L. 7, de alien, jud. (IV, 7) (Gayo) . 

Pcenie nomine concipiuntur, rei continent persecutionem. 

L. 9, §8: L. 11, reb. caut. jud. (XLIÍ, 5) (Ulpiano). 

Non est poenalis, sed rei persecutionem continet. 

L. 4, § 6, de alien, jud. (IV, 7) (Ulpiano). 

Resulta, pues, de todos estos textos que la distinción ca- 
racterística se funda en la circunstancia de que la acción 
unas veces enriquece y otras indemniza al demandante. 

2.° Existen, sin embargo, otros textos en donde se em- 
plean las mismas excepciones para distinguirlos diferentes 
efectos que la acción produce con respecto á los bienes del 
demandado, según que en todos los casos se halla obligado 
á verificar una prestación, aunque esto lo haga positiva- 
mente más pobre, ó solamente á restituir lo que fuera un lu- 
cro ilícito (quod ad eum pervenit, quatenus locupletior est, 
ut lucrum extorqueatur). 

•• Aplicando esta segunda fraseología y contrariamente á 
la que precede, la acción penal unilateral se llama poenalis. 

L. 1, § 5, 8, ne vis fíat (XLIII, 4) (Ulpiano). 

Y por viade consecuencia las expresiones rei persecutio- 
nem continent se aplican exclusivamente á las acciones con- 
servadoras, de manera que las acciones penales unilatera- 
les, principalmente la doli actio, no están comprendidas en 
esta denominación. 

L. 35, pr. de O. et A, (XLIV, 7) (Paulo). 

L. 3 pr. § 1 de vi (XLIII, 16) (Ulpiano). 

L. 3, § 1, (L. 1, § 4; L. 19), si quid in fraud. (XXXVIII, 5) 
(Ulpiano). 
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L. 7, §2, de cond. furtiva (XIII, 1) (Ulpiano). 

Sólo con gran reserva puede tomarse como guía para de- 
terminar la naturaleza de una acción, la denominación que 
le dan los textos; pues Ulpiano mismo unas veces concede 
y otras rehúsa el nombre pcenalis adió á una acción penal 
unilateral, y el empleo de la frase rei persecutionem conti- 
nent ofrece la misma incertidumbre. 

§ CCXI. División de las Acciones. — Acciones penales. 

(Continuación.) 

La naturaleza propia de las acciones penales puede re- 
ducirse álos principios siguientes: 

A) Cuando el acto se cometió por un esclavo, puede la 
acción ejercitarse contra el señor, como noxalis adió , regla 
que se aplica igualmente á las dos especies de acciones pe- 
nales (a). 

B) Cuando el delito resulta de la acción de varios indi- 
viduos, hay que distinguir entre las dos clases de acciones 
penales. Las bilaterales se ejercitan por toda la pena contra 
cada uno de los que intervinieron en el delito; de manera 
que la pena se sufre tantas veces como personas toman 
participación en el hecho. Las acciones unilaterales pueden 


(а) Casi todos los textos sobre acciones noxales se refieren á acciones 
penales bilaterales; la mayor parte á la farli adió. De aquí sedesprcnde 
que se pueden ejercitar como noxales las acciones unilaterales, puesto 
que tienen menos gravedad: y efectivamente así se comprueba por la 
L. 9, § 4, de dolo (IV, 3) y por la L. 9, § 1, quod falso (XXVII, (i). La 
L. 1, § 2, de priv. del. fXLYlí, 1), dice, además; «in coteris queque ac- 
tionibus, qace exdelidis orianher... placel ut noxa caput soquatur»; 
luego abraza evidentemente las dos clases de acciones penales, lín cuan- 
to á los actos de los esclavos, obligatorios por su naturaleza, puede de- 
cirse en general que la actin de 'peculio y la actio noxalis se excluyen 
mutuamente. Si se trata de un acto lícito la actio de pee alio os la única 
admisible: si se trata de un delito es aplicable la adió noxalis. L. 49. 
de O. et. A. (XL1V, 7). 

(б) L. 51, in f. ad L. Aquil. (IX, 2), L. 55, § 1, de adrnin. (XX Vi, 7): 
«Nam in aliis furibus,» reí., L. 5, § 3, si quis eum (Ií, 7), L. 1, (1 de 
cond. furt. (IV, 8): «Prsetor provincia sciens furti quidem actione sin- 
dulas quosque in solid nm tener i, condictionis vero numorum futim 
substraetorurn eledinnem esse, ac tu ni demum, si ab uno satisfaetum 
luerit, celera* liberari, jure proí‘*rre sen ten tí am eurabit.» Sí no tuvió- 
s unos aquí más que las palabras in solidam , podría referírselas á un de- 
recho de elección en cuanto á la pula; pero la adición de sinyulos qnos- 
<¡ui' y más todavía el contraste tan bien marea lo de la enndidio furtiva 


O /•» 

ül) * 

ejercitarso á elección dol demandante, contra todos los cóm- 
plices; poro desde el momento en que uno de ellos satisface 
lo que constituye ó puede constituir la pena, quedan los de- 
más libres de su obligación (c). Y, en efecto, limitándose el 
derecho del demandante á hacerse indemnizar, es obvio que- 
ja indemnización no puede ser pagada más que una vez. 

C) En cuanto á la trasmisión de las acciones penales 
contra los herederos del demandante, existen diferentes re- 
glas para ambas clases de acciones. 

Las bilaterales no se ejercitan nunca contra los herede- 
ros; ó en otros términos, nadie puede reclamar lo que se le 
debe á título de pena contra los herederos de su deudor ( d ). 
Sin embargo, hay que hacer dos advertencias. Si la acción 
es mixta , puede reclamarse contra los herederos del delin- 
cuente la porción debida á título de indemnización, pero sólo 
hasta dónde alcance el beneficio que les hubiese procurado 
el delito (c); tal es la regla general para todas las obligacio- 
nes fundadas en un delito (/). Si la acción se ha ejercitado 


p >nen fuera de toda duda el pensamiento del jurisconsulto. Otro tanto 
puede decirse, y con mayor razón, de la injuria, puesto que el acto do 
cada uno de los individuos que intervinieron en el delito constituye por 
sí una injuria. L. 34 de injur. (XLVII, 10). A las acciones de esta especie 
se refiere la L. 5, pr. de nox. act. flX, 4): «nec altero convento alter libe- 
rabitur.» Véase más adelante, § 234. 

(c) L. i, § 4, de eo per quem factura (II, 10). L. 14, § 15, L. 15, quod 
metus (IV, 2). L. 1, § 10, L. 3, 4, de bis qui effud. (IX, 3), L 17, pr. de 
dolo (IV, 3). Véase § 232, y Ribbentrop, von Correal obligationen, párra- 
fos 14, 15. 

id) Gayo, IV, § 112, § 1, J. de perpet. (IV, 12). L. 1, pr. de priv. del. 
(XLVII. 1), L. 5, § 4, si quís eum (II, 7), L. 3, § 1, de R. J. (L. 17), L. 22 
de op. novi nunc. (XXXIX, 1), L. 5, § 5, 13, de effusis (IX, 3), L. 8, de 
popul. act. (XLVII, 23). 

(e) L. 4, § 2, de incendio (XLVII, 9).— La L. 5. pr. decalumn. (III, 6) 
parece que no está enteramente de acuerdo con esta regla, puesto que se- 
mejante acción que, en principio, tiene por objeto una pena, puede ejer- 
citarse contra los herederos; mas la actio in simphem. única de que en 
dicha ley se trata no tiene realniente carácter penal solo, una vez que 
queda exclu da por el ejercicio de la condictio L. 5, § 1, eod. 

(f) L. 38, de R. J. (L. 17), L. 5, pr. de calumn. (III, ñ).— Esta regla se 
aplica igualmente á los crímenes. L. 20, de accus. (XLVIII, 2), L. 12, de 
L. Corn. de falsis (XLVIII, 10). — Por lo demás, éste no es más que un 
medio secundario de impedir que en ciertos casos no aumenten los bie- 
nes del culpable, por consecuencia de su delito. Una vez, conseguido 
este fin, por medio de cualquiera otra acción ejercitada contra los here- 
deros, se vuelve al mismo principio de que las acciones penales no pro- 
ceden contra los herederos. Así se explican la L. 3, § 27, vi bou. rapt. 
(XLVII, 8) y la L. 1, § 23, de tutelae (XXVII, 3). 



•■contra el delincuente mismo, y esto muere después de la li- 
tis contestatio, dicha acción reviste entonces el carácter de 
contrato y procede con todas sus consecuencias contra los 
herederos (g). 

El principio sentado respecto á la cuantía de la indemni- 
zación de que responden los herederos en la mixtoe actio- 
nes, se aplica también á las acciones penales unilaterales. 
Se ejercitan contra el heredero en los límites del beneficio 
que les procura el acto de su causante (fi). Aquí, como en el 
caso precedente, la litis contestatio hace ilimitada su obliga- 
ción (nota g). 

Respecto á la importancia real y valor práctico de estas 
disposiciones especiales hay que reconocer que las accio- 
nes noxales no existen para nosotros, y que las reglas to- 
cantes á los casos en que hay más de un individuo res-' 
ponsable sólo ofrecen un interés secundario. Merecen, por 
el contrario, un detenido oxámen las que restringen la tras- 
misión de la acción contra los herederos. Consideradas las 


(g) § I, J. deperpet. (IV, 12),L. un., C.ex delictis (IV, 17), L. 26 de O. 
et. A. (XLIV, 7), L. 139, pr. de R. J. (L. 17;.— En virtud de la L. 33 de 
O. et A. podría creerse que, aun sin litis contestatio , una vez intentada 
la acciou pasa á los h erederos; pero este texto se aplica al caso en que el 
difunto ha retardado intencionalmente la litis-contestatio , como sucede 
en el caso déla L, 10, §2 si quis caut. (II, 11). Véase Glück, t. VI, p. 196. 

(h) L. 35, pr. de O. et A. (XLIV. 7), L. 44, de R. J. (L. 17). L. 1 de eo 
per quera factura (II, 10), L. 16, § 2, L. 19 quod metus (IV, 2), L. 17, § 1, 
L. 26, de dolo (IV, 3), L. 9, § 8, L. 10, dereb. acut. jud, (XLII, 5), L. 1. 
§ 48, L. 2, L. 3, pr. de vi (XL1II, 16), .L. un., C. ex delictis (IV. 17). Este 
principio admitido por la mayor parte de los autores ha sido combatido 
en parte en una obra moderna, Franke, Beitráge p. 28-41. Según Franke 
las simples acciones para la reparación de daños, á que yo llamo accio- 
nes penales unilaterales, no tienen restricción al pasará sus herederos 
sino cuando se trat i de acciones pretorianas; pues cuando son civiles se 
ejercían sin restricción contra los herederos: pero sólo hay una acción 
de esta especie que es la condictio furtiva. Esta distinción que el autor 
no justifica por ninguna razón satisfactoria (p. 37) sucumbe ante la prue- 
ba de que la condictio furtiva no era una acción resultante (le un delito 
(apéndice XIV, núm. XVII, XVIII), además de que queda destruida por la 
actio L. Aquilice. La manera artificial de estimar el daño la hizo consi- 
derar sin duda como acción penal bilateral. Mas si fuera fundado ci prin- 
cipio que Franke asienta, el que ha sufrido el perjuicio podría ejercitar 
sin restricciones su acción contra los herederos, renunciando á la pena y 
contentándose con los daños é intereses calculados en la época del delito, 
posición que es la misma que la que Franke atribuye al demandante en 
el caso de la condictio furtiva ; y sin embargo, no puede reclamar contra 
los le rederos sino la parte con que se encuentran enriquecidos. Véase 
S 212, g. 
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arciones penales bilaterales bajo un punto de vista más ele- 
vado, nos aparecen como esencialmente diversas de las ac- 
ciones penales unilaterales. Si un criminal condenado á 
prisión ó á muerte, perece áiites de haber sufrido la pena, 
no pensará nadie que deba ésta ser aplicada á su heredero, 
pues el derecho criminal sólo ataca al hombre natural, al 
individuo (§ 94), y no al poseedor de un conjunto de bienes, 
única cualidad en que sucede el heredero. El caso de una 
multa impuesta en provecho del fisco no ofrece ninguna di- 
ferencia esencial, porque, si bien grava sobre los bienes, no 
son éstos más que el instrumento de la pena, cuya natura- 
leza, como tal, no difiere de los otros modos de pena más 
arriba mencionados. Por último, la multa privada del dere- 
cho romano tampoco difiere esencialmente de la que se im- 
pone en provecho del fisco, pues el Estado es el que autori- 
za á la parte lesionada parareclamary conservar la multa. 
En todos estos casos la esencia de la pena permanece siendo 
la misma; su objeto inmediato es un mal dirigido contra el 
culpable (i), cualquiera que sea, por otra parte, la naturale- 
za de este mal. Así, cuando se extiende á otra persona dis- 
tinta del culpable, á su heredero, por ejemplo, que ninguna 
participación ha tenido en el delito, se contradice la verda- 
dera naturaleza de la pena. Por tanto, la regla de derecho 
romano que decláralas penas propiamente dichas no tras- 
misibles á los herederos (nota d), se encuentra plenamente 
justificada. 

Otra cosa muy distinta acontece con la indemnización, 
porque constituye una obligación idéntica por su naturaleza 
á las obligaciones fundadas sobre los contratos, de modo 
que desde su origen es inseparable de los bienes y nada 
tiene de común con la individualidad ó la sensibilidad del 
agente á quien se aplique la pena. Según la naturaleza de 
esta relación debería pasar sin restricción alguna á los he- 
rederos, de igual modo que las obligaciones contractuales; 
y si se querían establecer diferencias entre estas dos espe- 
cies de obligaciones, el pago de la indemnización debería 
ser exigido con mucho más rigor que la ejecución de los 


(i) Este fin inmediato se admite por todo el mundo, cualquiera que 
sea la divergencia de opiniones sobre el fin ulterior, reparación del mal 
(§ 9, 6), intimidación, prevención ó reforma moral del culpable. 
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contratos. Así, el que los Romanos no impusieran á. los he- 
rederos sino con grandes restricciones el pago de la indem- 
nización, violando así el derecho de la parte lesionada (kj, 
se debe, sin duda alguna, á que han confundido dos cosas 
esencialmente diversas, á saber: la indemnización y la pe- 
na. El hecho de semejante confusión se desprende clara- 
mente de las incertidumbres de la fraseología, más arriba 
señaladas, y su causa puede atribuirse á varias circuns- 
tancias, entre las cuales cabe colocar la semejanza apa- 
rente, pero engañosa, entre la indemnización y la pena, 
puesto que ámbas disminuyen los bienes del culpable; así 
como el hecho de que la indemnización y la pena aparecen 
tan mezclados en las acciones penales que es difícil distin- 
guirlos (0- Por último, pudieron no apercibir-sede la injusti- 
cia de esta doctrina, porque no se aplicaba al caso más fre- 
cuente y más grave que es el del robo. En este caso la 
indemnización no se reclamaba por medio de una acción 
fundada en un delito, sino por la condictio, la cual, por su 
naturaleza, se ejercita, sin restricción alguna, contra los 
herederos. 

lié aquí, ahora, cual ha sido, con el trascurso del tiempo, 
el destino sufrido por la regla de derecho, tan poco equitati- 


(7í) La injusticia es evidente, por ejemplo, cuando se trata do un 
hombre rico que comete por espíritu de venganza el delito de incendio y 
muere antes de la deducción de la querella. En este caso no encontrán- 
dose su heredero enriquecido por tal hecho, no está sometido á la actio 
L. Aquilicc, L. 23 , § 8: ad L. Aquil. (IX, 2). Lo mismo acontece cuando 
alguno engaña á otro por pura malicia y le ocasiona un gran daño sin sa- 
car de ello provecho alguno. 

(I) Esta confusión resulta en diferentes grados en las acciones penales 
que aún hoy nos aparecen como miedos, como por ejemplo, en la actio vi 
bonorum raptor nm donde la distinción es fácil, y en la actio A quilice 
donde ofrece mayor dificultad. Probablemente la confusión dicha era ma- 
yor en el antiguo derecho. Así es que la furti actio era una acción mix- 
ta en la cual el doble ó cuádruple valor de la cosa no solamente servía 
para reparar la perdida, sino también para garantizar el interes superior 
del propietario, y además para procurarle un benelicio, como lo indica 
la frase «pro fure damnion decidere.» Más tarde la condictio furtiva tu- 
vo por objeto hacer restituir la cosa misma ó indemnizar completamente 
al propietario (no solamente devolverle el valor de la cosa) y desde en- 
tonces la furti actio se convirtió evidentemente en una acción puramen- 
te penal. Me basta indicar aquí este punto de vista, cuyo desenvolvi- 
miento hallará su propio lugar más adelante. Si está conforme con la 
verdad, el motivo indicado en el texto sólo tiene aplicación á los tiempos 
posteriores. 
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v;i, ¡ulteriormente anunciada. El derecho canónico la recha- 
zó, concediendo la acción contra los herederos, sin distin- 
g-uir si se aprovecharon ó no del delito (/n), y sustituye á la 
restricción del derecho romano otra mucho menos impor- 
tante. El heredero no pudo ser obligado á la indemnización 
mas allá de la cuantía de la sucesión, es decir, que. no debía 
reclamarse contra sus propios bienes, aunque hubiese omi- 
tido la formalidad del inventario. Esta nueva restricción no 
tiene en las leyes pontificias mismas un fundamento real 

(n) , debiendo buscarse su verdadera base en la práctica 
constantemente seguida desde la Edad media. Se quiso mo- 
dificar el derecho romano favoreciendo el legítimo interés 
de la parte lesionada; pero se quiso al mismo tiempo ate- 
nuar esta modificación, por cuya causa la disposición nye- 
va aparece como un término medio sin valor real alguno 

(o) ; mejor hubiera sido declarar la indemnización exigible, 
sin restricción alguna, como cualquiera otra deuda, lo cual, 
por otra parte, estaría más en armonía con las fuentes del 
derecho canónico. 

Algunos autores modernos alemanes han puesto en 
cuestión la autoridad de esta disposición del derecho canó- 
nico; pero sus argumentos son fáciles de refutar. En primer 
lugar, dicen ellos, el Papa ordena que no se empleen más 
medios de coacción que los espirituales, prevención que en 
nada se parece á una regla de derecho. Sin embargo; estos 
medios de coacción espiritual eran los únicos de que el Pa- 
pa disponía directamente en todos los países, de modo que 
su empleo en cualquiera de ellos significaba, evidentemente, 
el reconocimiento de un principio de derecho. En segundo 


(m) G. 3, G. 16, q. 6, G. 14, X, desepult. (111,28), G. 5, X, derapt. 
(V, 17), G. 9, X, de usuris (V. 19), G. 28, X, de sent. excomm. (V, 39). 

(n) Se lee en el C. 5, X, de raptor. (V, 17): «heredes... juxta facul - 
tates suas condigne satisfacían!:» adición ociosa que significa: en tanto 
que ellos puedan. En sentido contrario á la letra s 3 ha entendido las fa- 
cúltales de la successio. 

(o) Hé aquí la única manera de justificar esta nueva restricción. 
Guando un heredero acepta una sucesión sin hacer inventario y las deu- 
das absorben todos sus bienes, debe imputar á su imprudencia el per- 
juicio sufrido, porque ha podido inquirirla posición del difunto; pero 
los delitos están ordinariamente ocultos y el heredero es más excusable 
de no haber conocido las obligaciones que resultan de semejante causa, 
ó de no haberlas creído posibles. Por lo demás, la mayor parte de los 
.autores se contentan con invocar la cequitas sin discutirla. 
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lugar, añaden, el motivo principal de intimidación contra el 
heredero, consiste, según los textos citados, en la salud de! 
alma del difunto, por donde podría temerse que la admisión 
de estos textos implicase un desconocimiento de la doctrina 
del purgatorio; contrario á la pureza de la doctrina evangé- 
lica. Mas á ello se contesta que el reconocimiento del prin- 
cipio de derecho enunciado es para nosotros el único punto 
importante, en nada influido por el aumento ó disminución 
de un motivo dogmático. Así, pues, la disposición del dere- 
cho canónico, modificada por la práctica, debe considerarse 
como resultado incontestable del derecho común actual (p). 

§ CCXII División de las A cciones — Acciones penales . 

(Continuación.) 


Después de haber expuesto la naturaleza y efectos de las 
dos especies de acciones penales, réstame mostrarlos en su 
aplicación á los casos particulares, y principalmente deter- 
minar de qué manera las nociones ya conocidas se refieren 
á la división fundamental de las acciones (¿n personam iri 
rem.) 

Las acciones in rem no pueden aparecemos nunca como 
penales bilaterales (§ 210, a), pero si cabe que revistan algu- 
nas veces la naturaleza de las acciones penales unilatera- 
les. Cuando con ocasión de una acción fundada sobre la 
propiedad, como el derecho de prenda, la enfitéusis, el de- 
recho de superficie ó el derecho de sucesión, nuestro ad- 
versario no posee, pero ha abandonado fraudulentamente 
la posesionen perjuicio nuestro ( dolo desiit possidcre) > ó 
bien nos ha engañado con una posesión aparente (lili se ob- 
tulit) debe soportar, como si fuera poseedor verdadero, la 
acción y todas sus consecuencias. La acción entóneos revis- 
te precisamente la naturaleza de una acción penal unilate- 
ral fundada en una obligatio ex delicio ( a ), y sólo se ejercita 


(p) Esta cuestión se encuentra perfectamente tratada en Bohmer, jus 
eccl. Prot., Lib. 5, T. 17, § 132, 137, y en Franke, He i trago, p. 44, Ó 7. 
Müller ad Leysser, t. VI, p. 176 refiere el testimonio de muchos prác- 
ticos. 

(a) La prueba de que la acción se convierte en personal es que en 
caso de insolvencia el demandante no goza de privilegio alguno sobre la 
cosa y sólo figura como acreedor. L. 21, § 2, de robus auet. jud. (XLll, 5)_ 
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i'outni ol heredero que se ene neutra enriquecido por el fi au- 
de de su autor (6). 

Las acciones personales fundadas sobre los contratos, 
son casi todas puramente conservadoras, sin mezcla algu- 
na de penalidad. En un solo caso, el del depósito necesario, 
la acción nos aparece como mixta , y por consecuencia como 
penal bilateral ( c ). De más trascendencia todavía es el prin- 
cipio de que el fraude de una de las partes no da lugar al 
delito en las acciones fundadas sobre los contratos; ántes, 
por el contrario, permanecen siempre como puramente con- 
tractuales, y. por tanto, áun mediando fraude, se ejercitan 
sin restricción contra los herederos (d). 


— El demandado condenado á la litis cestimatio , por otro motivo cual- 
quiera, una culpa, por ejemplo, adquiere los derechos de un comprador 
en cuanto á la reivindicación de la cosa (L„ 21, 4(3. 47, 63 de R. Y. VI, 1); 
pero en el caso de que tratamos no adquiere ningún derecho (L. 63, 69, 
70 id.) y el propietario puede siempre obrar contra el tercer detentador 
(L. 95, § 9, de solut.) (XLYI, 3). M. 13, § 14, de her. pet. (Y, 3). 

(b) L. 52 de R. V. (VI, i;. 

(c) En este sentido la regla y la excepción se encuentran contenidas 
en el § 17, deact. (IV, 6). El qué se conceda al demandante en todos los 
casos el derecho al doble del valor, es una excepción aislada. El §26, 
J. de act. (IV, 6), restringe la pena al caso en que el depósito haya sido 
negado (como lo indican el perfidia crimen y el fklem frangere de la 
L. 1. § 4, depositi, XVI, 3), en cuyo caso la excepción se equipara á otras 
reglas de que hablaré seguidamente (nota/ 1 ). 

(d) L. 49, de O. et A. (XL1V, 7), L. 1, § 7, depositi (XVI, 3), L. 157, 
§ 2, de R. J. (h. 17), L. 8, § 1, de fidej. etnomin. (XXVII, 7). De igual 
modo no puede intentarse contra el esclavo, después de la manumisión, la 
actio depositi ex dolo, por más que puedan intentarse contra él todas las 
acciones que resultan de los delitos, L. i, § 18 depos. (XVI, 3). Hé aquí 
un texto que origina una duda, § 1, J. de perpet. (IV, 12): «aliquando ta- 
men etiam ex contráete actio contra heredem non competit, (veluti) cum 
testator dolose versatus sit, et ad heredem ejus njhil ex eo dolo pervene- 
rit.» Si la lección veluti fuese auténtica, este texto se hallaría en contra- 
dicción con la regla consonada en los textos del Di gesto másarriba ci- 
tados; pero, si como debe hacerse, se abandona esta lección, el texto dice 
simplemente que la regla sufre algunas excepciones, cuya enumeración 
omite. Mas en tanto que no se justifican estas excepciones, la aserción no 
tiene para nosotros valor alguno. Sabemos, además, que este texto re- 
sulta de una desgraciada modificación que se hizo de un pasaje de Gayo 
(IV, § 113). Habia éste citado diversas acciones resultantes de los contra- 
tos que no se ejercitan contra los herederos; acciones que, no existiendo 
en tiempo de Justiniano, debieron ser omitidas; pero los compiladores no 
quisieron borrar por completo la observación de Gayo, y la expusieron 
con el carácter de generalidad que se ha visto, esperando, sin duda, que 
el Digesto contuviese las excepciones de la regla. El caso del depósito, 
presentado como variante del texto por Teófilo, no resuelve la difi- 
cultad. Esta cuestión ha sido tratada con gran profundidad en Franke, 
Beitráge, págs. 16, 26. 



El dominio propio de las acciones penales, son las obli- 
gaciones que resultan de los delitos, por los cuales son to- 
das engendradas, unas como bilaterales y otras como unila- 
terales. Un gran número de ellas se refiere á los delitos 
cometidos con ocasión de un proceso. Los actos punibles de 
esta especie, unas veces dan origen á acciones ind 'pendien- 
tes (e), otras se limitan á adicionar una pena á las acciones 
ya existentes (j). 

Dos acciones particulares exigen en este punto una es- 
pecial mención, porque pueden dar lugar á algunos errores. 
La adió Legis Aquilice tiene por objeto directo la indemni- 
zación, pero contiene además una pena indeterminada y pu- 
ramente eventual, en el sentido de que el demandante pue- 
de, dentro de ciertos límites, hacer retrotraer la aplicación 
de la indemnización á época anterior que le sea más favo- 
rable. Ahora bien, esta pena eventual, rara vez aplicable, ha 
sido causa de gran incertidumbre en esta materia. Como 
mixta adió , no se ejercita contra los herederos sino en los 
límites del beneficio que éstos hubiesen reportado (g). Cuan- 
do concurre con otras acciones, su naturalesza equívoca ha 
dado lugar á decisiones vagas y á controversias entre los 
antiguos jurisconsultos (7¿J.Mas, si hay varios demandados, 
es considerada como acción penal bilateral, de igual modo 
que la furti adió , por ejemplo, y cada uno de dichos doman- 


te) Así, por ejemplo, las acciones pénales de que habla el segundo li- 
bro del Digesto. 

if) Tales son las acciones en donde lis in ficianclo crescit in duplmn 
(V . nota c), las cuales no se califican como penales, porque no se puede 
preveer de antemano si habrá lugar á la adición de la pena. Igual princi- 
pio es aplicable á la actio quacl me fus causa , donde no se incurre en pe- 
na sino cuando el demandado rehúsa satisfacer al demandante antes 
del juicio. 

( 9 ) L. 23, §8, ad L. Aquil. (IX 2), Con esta restricción deben enten- 
derse los textos cuyas expresiones generales parecen rehusar toda ac- 
ción contra los herederos. L. 10, pr. comm. div. (X, 3). § 9, J. de L. Aquí- 
lia (IX , 3). Este último texto añade: «quao transitura fuisset, si ultra 
damnum nunquam lis íestimaretur», lo cual está en contradicción con 
las reglas de derecho reconocidas por todos los antiguos jurisconsultos. 
En esta amplificación no debe verse más que una tentativa irreflexiva do 
los compiladores de exclarecer todos los aspectos del asunto. Franko. 
Beitrage, p. 30, 41, 44, encuentra en esta aserción hipotética un nuevo 
argumento en favor de su opinión, de que todas las acciones driles por 
daños é intereses resultantes de un delito, se ejercitan, sin restricción, 
contra los herederos. V. anteriormente § 211, h. 

(h) V. §2.33, 234. 
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(bulos debe parirla suma total, sin que so libre de esta 
'obligación por el pago anterior de uno de sus cómplices (i). 

La acción en restitución del doble del valor, introducida 
por la ley de las Doce Tablas contra el tutor que ha oculta- 
do una cosa perteneciente á su pupilo, presenta, de igual 
manera, un carácter equívoco. Podríase, á primera vista, 
considerarla á causa del pago del doble como mixta adio t 
es decir, como acción penal bilateral. Sin embargo, cuando 
hay muchos tutores nos aparece como más restringida 
que la aetio Legis Aquilice , porque el pago hecho por uno de 
los tutores, liberta á los demás (7c). Con relación á la condic- 
tio furtiva, el demandante no tiene más que la alternativa 
de la elección, pues la una excluye á la otra ( l ), y la misma 
alternativa existe respecto á la tuteloe adió (m). Todo lo cual 
se explica por cuanto el doble del valor se calcula aquí so- 
lamente para suplir, un interés que puede ser muy superior 
al valor de la cosa (ti). El pupilo expoliado es, por tanto, li- 
bre de reclamar este interés por medio de la tuteloe adió ó 
de la condidio furtiva ó de intentar la acción en pago del do- 
ble del valor. La furti adió (y en esto hay gran consecuen- 
cia), existe siempre para la persecución de la pena (o); pero 
no se ejercita nunca contra los herederos, sin duda porque 
implica una adición de pena ( p ). 

También debemos guardarnos de confundir las acciones 
penales con algunas instituciones análogas. Las penas con- 
vencionales tienen el mismo fin é idéntico resaltado que las 
establecidas por las reglas generales del derecho, por lo 


(i) v. §234, d. 

(h) L. 55, § 1 , de administ. (XXVI, 7). Las palabras «et quamvis nnus 
duplum praestiterit, nihilominus etiara alii teneantur?» deben ser com- 
prendidas en la interrogación que precede, puesto que la respuesta ne- 
gativa está contenida evidentemente en toda la siguiente argumen- 
tación. 

(}) L. 55, § 1, cit. in fin., L. 2, § 1, de tutelse (XXVII, 3). 

( m ) L. 1, § 21, de tutelse (XXVII, 3): «In tutela ex una óbligatione 
duas esse actiones constat,» etc. 

(n) L. 1, § 20, L. 2, § 2, de tutelse (XXVII, 3). 

(o) L. i, §22, de tutelse (XXVII, 3), «...nec enim eadem est obligatio 
furti ac tutelse, ut quis dicat plures esse actiones ejusdem facti. sed 
plures obügatinnes: nam et tutelse et furti obligatur.» L. 2, § 1, id. 

(P) L. 1, § 23, de tutelse (XXVII, 3): «quia poenalis et.» V. §211,./*. 
Ln efecto, la tutela; aetio y la condidio f urtiva, bastaban para ser in- 
demnizado por los herederos. 
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cual se les da, sin inconveniente alguno, la denominación 
de pama; pero la forma de derecho á este electo empleada 
es un contrato, la acción es una acción ordinaria, y no tie- 
ne ninguno de los caracteres especiales que distinguen á las 
acciones penales. Bajo esta relación no se nota diferen- 
cia alguna entre la pena estipulada voluntariamente, y la 
que se acepta por mandamiento de la autoridad judicial. 
Así es que, en derecho romano, las poencdes sponsiones ( q ), 
tan numerosas y tan importantes, no engendraban acciones 
penales, sino acciones ordinarias que, consiguientemente, 
se ejercitaban sin restricciones contra los herederos. 

No deben confundirse tampoco las acciones penales con 
las que tienden á una vindicta , acciones por las cuales el 
derecho de bienes se reclama únicamente en vista de un fin 
moral ulterior. Este carácter, enteramente particular, no se 
encuentra más que en un pequeño número de acciones pe- 
nales; por otra parte, pertenece de igual modoá \a i nojff icio- 
si querela, que ciertamente no puede ser designada como 
acción penal (; a ). 

Terminaré con algunas palabras sobre la cuestión de sa- 
ber si el derecho dé las acciones penales existe todavía para 
nosotros sin modificación alguna. Teniendo por objeto las 
acciones penales unilaterales la reparación de un daño su- 
frido injustamente, deben naturalmente encontrarse en 
nuestro derecho actual, como en todo derecho positivo. 
Pero, ¿tienen entre nosotros igual carácter que entre los Ro- 
manos? Más arriba he tratado extensamente de este punto. 
En cuanto á las acciones penales bilaterales, puede plan- 
tearse la cuestión en estos términos: ¿reconoce todavía el 
derecho actual las penas privadas? Esta indagación forma 
ya parte del derecho de las obligaciones; pero puedo antici- 
par, desde luego, que si existen todavía algunas penas pri- 
vadas, el mayor número de ellas ha desaparecido. 

8 CCXIII. División de las acciones. — Civiles, honoraria ?. — 
Ordinarias y extraer diñar ice. 

Paso ahora á otras divisiones de las acciones, cuya na- 


('/) Oayo, IV, § 13.94, 141, 162, 168, 171, 172.— Do igual modo, las 
prejudiciales sponsiones no daban lugar á prejudiciales formula! aun- 
que tuvieren el mismo fin (§ 207 f) 

(»') Véase §73. 
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fu ni loza os más prodominautomonto liistóriofx que en las an- 
teriores, porque se refieren, ora sea al origen de estas mis- 
mas instituciones, ora á antiguas formas de procedimiento 
extrañas al derecho romano actual. El descubrimiento del 
manuscrito de Gayo lia facilitado, en gran manera, el estu- 
dio de esta materia. Podemos, principalmente, determinar 
con sufici 'lite certidumbre el estado de cosas que existía 
en tiempo de los jurisconsultos clásicos. En cuanto al esta- 
do anterior y á sus trasformaciones sucesivas, la falta de 
datos positivos deja un vasto campo á las hipótesis; y creo 
prudente no atribuir nueva importancia á tales doctrinas. 

Menciónase, ante todo, la antigua división de las accio- 
nes en civiles y honorarios (a), en cuya última clase se 
comprenden las pretorios, que son las más numerosas é 
importantes, y algunas cedilieics. II ó aquí en que difieren 
unas de otras. Las civiles tienen una legítima ó civilis causa , 
es decir, una causa reconocida por el derecho civil, mien- 
tras que las honorarios han sido introducidas por el pretor 
ó por los ediles, en virtud de su derecho de jurisdicción ( b ). 
El carácter de las últimas no consiste, por tanto, en que el 
pretor las fijase, puesto que en el edicto es preciso buscar 
las fórmulas para ámbas clases de acciones (c). Se llaman 
también honorarios las acciones fundadas en el derecho ci- 
vil, cuando el edicto, modificando este derecho, les ha atri- 
buido otro objeto y otro fin distintos. Así, la furti. manifesti 
adió es una acción pretoriana, porque el pretor ha sustitui- 
do una pena pecuniaria, á la pena enteramente diversa y 


(«) L. 25, § 2, de O. et A, (XUV, 7), L. 17á, § 3, de V. S, (L. 16), ára- 
bos de Ulpiano. Msecianus dice: actiones si va legitima, sive honoraria? 
L. 32, pr. a l L. Faic. (XXXV, 2), Gayo, IV, § 10»: «ex lege esse, non 
esse;» advertencia que sirve para no confundir esta distinción con la de 
puro procedimiento entre los j adida legítima y quoe imperio continen- 
tur. Pomponio (L. 2. § 6, de O. J., 1, 2), y Auto Gelio, XX, 10, llaman le- 
güimos actiones á las antiguas Legis actiones. 

[b) § 3, J. de act. (IV, 6). Esta división de las acciones descansa en la 
distinción del j os civile y honorarium. Véase § 22. 

(c) Cuando algunas acciones, como la ardió depositi y commodati 
(Gayo IV, 47), aparecen en el edicto con dos fórmulas, una in jas y otra 
in factum, sería un gran error creer que la primera fuese una acción 
civil, y la segunda una acción pretorima. Ambas eran civiles, como na- 
cidas de la misma única civilis causa , á la cual no daba el pretor ningún 
nuevo objeto. Pero el pretor había compuesto una y otra fórmula, pues, 
en general, el derecho civil no había suministrado más que las conteni- 
das en las antiguas Legis actiones (§ 205, b). ’ 
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mucho más severa del derecho civil; de modo que no te- 
niendo aquella cioilis causa la acción que tiende á hacerla 
decretar, es honoraria ( d ). 

Esta división de las acciones se combina con la prece- 
dentemente expuesta, puesto que todas ellas, ya sean civi- 
les ó pretorianas, habrán de calificarse además como in 
personam ó in rem actiones , como acciones penales ó con- 
servadoras. 

Con arreglo á la antigua organización judicial, todo el 
procedimiento descansaba en el ordo judiciorum , cuyo ca- 
rácter esencial era el siguiente. El magistrado— en Roma 
los pretores— no se ocupaba más que del debate de la ins- 
tancia y después enviaba el negocio ante una ó varias per- 
sonas privadas, con una instrucción (formula) que, con el 
exámen de los hechos y las pruebas suministradas, forma- 
ba la base de la decisión. La designación más general de 
estos delegados era la dejudex; pero se les daban también 
otros nombres de que hablaré más adelante. 

Para ciertas relaciones de derecho se creyó preferible 
abandonar esta manera de proceder, lo cual se verificó su- 
cesivamente, y entonces el negocio se instruía completa- 
mente ante el magistrado, quien pronunciaba sentencia sin 
la intervención del judex. A este nuevo procedimiento se le 
llamaba extraordinaria cog ¡litio ó actio, extAuordinarium 
judicium,persccutio. He manifestado ya (,§ 205) que esta es- 
pecie de acciones, en tanto parece comprendida, y en tanto 
no, bajo el nombre actiones. 

En tiempo de los grandes jurisconsultos esta forma de 
procedimiento no podía ser considerada sino como una ex- 
cepción muy restringida. Hácia el tiempo de Diocleciano la 
organización judicial se cambió por completo; el ordojudi- 
ciorum desapareció, todos los procesos se instruyeron ante 
el magistrado, y todo el procedimiento quedó reducido á los 
extraordinaria judicia (e). Esta organización judicial es la 


(d) Oayo, IV, § 111, pr. .1. de perpet. (IV, 12). . 

(«) § 8, J. de interdictis (IV, 15), L. 47, § 1, de negotis gestes III. •>) 
evidentemente interpolado. Carecemos de una constitución especial rela- 
tiva á tan importante cambio y quizás no haya existido nunca. Las pi es-i, 
erupciones más antiguas referentes al asunto se encuentran en el OI. 
•lust., II, 58, Cod. Tiieod., II, 3, L. 8, C. Th ;od. deoff. rector iS (L id), ¡o* 
<-*1 tít. Co l. .Just., Ili, 3 se vé claram mte que la antigua excepción il«nrrt a 
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qut> consagra ol derecho justinianco y la que existe en casi 
todos los Estados modernos, pues el jurado, allí donde está 
admitido, 4io conoce ordinariamente más que de los nego- 
cios criminales. 

¿Pero, qué relación existía entre la división de las accio- 
nes más arriba expuestas y los extraordinaria j adida, en 
la época en que formaban éstos una clase particular de ac- 
ciones? 

Todos los extraordinaria judicia que conocemos eran 
in personara, ninguno i/i rem (/). No comprendían tampoco 
acciones penales extra ordinem, porque si bien todos los 
magistrados superiores, no solamente los que estaban en- 
cargados de administrar justicia, podían imponer muletee r 
éstas no se fundaban en acciones privadas, como extrañas 
que eran ála persecución de un derecho privado, por más 
que pudieran ser impuestas con ocasión de un proceso (g). 
Por último, las extraordinarias cognitiones parecen refe- 
rirse exclusivamente á las instituciones del derecho civil y 
no á las instituciones pretorianas (h). Cuando el pretor- 
creía necesario sentar un nuevo principio de derecho, lo 
hacía siempre con arreglo á las formas del ordo judtciorum, 
es decir, por medio de una formula. Relaciónase este prin- 
cipio con la cuestión muy controvertida de saber, si los in- 
terdictos, queéan numerosos son y todos de origen preto- 
riano, pertenecen á los ordinaria ó á los extraordinaria 


ser la regla general. Véase Savigny, Historia del derecho romano en la 
Edad Media, 1. 1, § 26. 

[f) Todas las acciones enumeradas en la ley 1, de extr. cogn. (L. 13), 
son in personara, como también la acción ejercitada contra el heredero 
ó el legatario gravado con un fideicomiso. Gayo. II, § 278. Ulpiano, XXV, 
§ 12: Aquel á quien había sido, como fideicomiso, restituida una sucesión 
por una declaración verbal del heredero, podía obrar in rem contra los 
detentadores de los bienes de la sucesión; pero esta acción era un orcli- 
iwrium j udicium como cualquiera otra petit io hereditatis. Til. Dig., 
defid. her. p t. (V. 6). Si bien la missio in possessionem era in rem, su 
concesión no implicaba la decisión de un proceso, sino una medida provi- 
sional tomada por una de las partes, y el litigio que de aquí pudiera re- 
sultar era siempre un ordinarium judicium, 

(g) De igual modo, los juicios civiles «extra ordinem» se ejecutaban 
por medio de una pignus in causa judicati captum, lo cual no era la 
decisión de un proceso, sino una medida empleada para vencer la resis- 
tencia de la autoridad judicial, medida que, en realidad, equivalía á 
una muleta. 

(/<) Véase nota f. 
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indicia] en otro lugarlie demostrado que debe colocárseles 
entre los ordinaria {i). 

Considerando ahora esta última división bajo un punto 
de vista más general, el de la historia del derecho romano, 
el ordinarium judicium nos aparece como el centro históri- 
co de la materia. En los tiempos más antiguos, todo el pro- 
cedimiento descansaba en las Legis actiones, las cuales no 
admitían, que sepamos, instrucción alguna ( formula ) da- 
da á un judex. Vino en seguida el procedimiento de los or- 
dinaria i adida, basado enteramente en las for malee. Por 
último, esta forma de procedimiento fue reemplazada por el 
extraordinarium judidum, en que, actuando el magistrado 
por sí solo y sin judex, resultaba la fórmula inútil y aún 
imposible. Sin embargo, no debe creerse que estas tres for- 
mas de procedimiento hayan tenido, en el orden del tiempo, 
un lugar enteramente distinto. La Legis adío sacrame/di 
para los negocios instruidos ante los centumviros subsis- 
tió, como 'excepción al lado del ordo judidorum, y en la 
misma época en que los extraordinaria judida comenza- 
ron á introducirse; de manera que se aplicaban concurren- 
temente lastres grandes ‘formas de procedimiento. Ultima- 
mente, después que los ordinaria judida hubieron dejado 
de existir como regla, el judex fué empleado, por excepción, 
en los negocios de poca importancia, mas para esta ins- 
trucción excepcional se prescindió, sin duda, de recurrirá 
las formulce. 

.§ CCXIV. División de las acciones.— -Partes constitutivas de 

la fórmula. 

* 

Las cuestiones más importantes y difíciles, tocantes al 
derecho de las acciones éntrelos Romanos, sólo encuentran 
solución mediante el detenido estudio de la esencia de las 
formulce, estudio que no ha sido posible hasta después del 
descubrimiento de Gayo. Por él sabemos que las fórmulas 
-se componían de cuatro partes, sin embargo de que una 


óQ lista cuestión ha sido tratada extensamente por Savi^ny, Oeiv- 
elio de posesión, § 31. La denominación! de adió se aplica unas v. res y 
otras se rehúsa á los interdictos. Véase £} 205, <j.h. 

SAVIO.NY. — TOMO IV. 1 
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sola, i'.p;i general c indispensable: Demonstrado, Intentio, 
A t (indicado , Condemnado (a). 

Desde luego podemos excluir de nuestra indagación la 
a djudicatio , porque no se encontraba más que en tres ac- 
ciones particulares (!>), así es que no puede contribuir ú. 
darnos á conocer la esencia de las fórmulas. 

La cierno nstratio es la parte que sirve de introducción á 
la formula, y donde se expone el hecho que dá ocasión ni 
debate judicial. Estaba destinada, -principalmente para las 
acciones más conocidas é importantes, á expresar el nom- 
bre propio de la acción, el cual podía muy bien no encon- 
trarse en las otras partes de la fórmula, cuyo contenido era 
susceptible de aplicarse á las acciones más diversas. Los 
siguientes ejemplos de las acciones vendiü , depositi, ex sti- 
pulatu, comprueban lo dicho (e). 

Quod A. Agerius N. Negidio hominem r endidit. 

Quod A. Agerius apud N. Negidium hominem deposuit. 

Quod A. Agerius de. Negidio incertum stipulatus est. 

Esta primera parte de la fórmula no se encontraba or- 
dinariamente en un gran número de acciones, entre las que 
deben contarse las in rern (d) y las fórmulas por demás nu- 
merosas, in factum conceptee , pues entonces, como vere- 
mos mu}' pronto, la intentio contenía todo lo que la dc- 
monstratio hubiera podido contener. En particulares cir- 
cunstancias de ciertas relaciones de derecho, solíase, por 
previsión, ponerle á la acción una restricción especial, que 
se colocaba, como la demonstrado, ántes de la intentio. Es- 
ta restricción llevaba el nombre de prescriptio y sejaplica- 
ba igualmente á las in rem actiones , por mas que estas 
careciesen, coñ/recuencia, de de ¡no nstratio. La prescriptio 
no se consideraba ordinariamente como demonstrado, sino 
como un preliminar especial añadido á la fórmula, pero al- 


(a) Gayo, IY, § 39-44. No se considera como pars formulas el nom- 
bramiento del, judex, colocado siempre al principio déla fórmula; par 
ejemplo: L. Octavias judex esto. Cicerón, Verr., II, 12, t 

i ( b ) Familife erciscundae, communi dividunda, finium regundorum 
Gay o,. IV, § 42. Se las designa con el nombre de las tres acciones de p adi- 
ción si bien, propiamente hablando, esta denominación sólo se aplica á 
las dos primeras. 

(c) Gayo, IV, § 40, 136. 

(d) Cicerón in Verrem, II, 12 cuyo testimonio ha sido confirmado por 
Gayo, IV, §41. 
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gunas veces también se incorporaba en la demonstrado 
misma ( c ). 

Se llama intentio la parte de la fórmula que contiene la 
alegación del demante, como también el motivo y la condi- 
ción de la decisión que solicita. Esta parte era la única que 
debia necesariamente encontrarse en todas las fórmulas 
(f). Como contenía lo esencial de la acción, se usaban fre- 
cuentemente las expresiones intentio é intendere como si- 
nónimas de adió y agere ; y encontramos vestigios de esta 
fraseología en varios textos del derecho justinianeo, por más 
queá nada respondiese después de la abolición de las fór- 
mulas. La intentio , unas veces expresaba directamente la 
existencia de una relación de derecho, otras veces contenía 
hechos presentados como fundamento de un derecho (g). 
Para explicar satisfactoriamente la naturaleza de esta dis- 
tinción, y comprobarla con ejemplos, es preciso relacionar- 
la con otra división de acciones de que seguidamente he de 
ocuparme. 

Por último, la eondemnatio contenía la parte práctica de 
la fórmula, es decir, la instrucción, según la cual el judex, 
en la hipótesis de la verdad ó de la falsedad de la intentio, 
debía pronunciar sentencia. La eondemnatio existía en la 
mayor parte de las acciones, pero no en las prejudiciales, 
que tenían por objeto fijar una relación de derecho ó un he- 
cho, reservándose el demandante hacer uso de la declara- 
ción así obtenida, en un proceso ulterior (§207, e,f). 

Hé aquí algunos ejemplos de eondemnatio: 

Judex N. Negidium A. Agerio Sestertium X millia con- 
demna, si non paret absol ve. 

Quanti ea res erit, tantam pecuniam judex N. Negidium 
A. Agerio condemnato, si non paret absolvito. 

Las últimas palabras se refieren al principio de la inten- 
tio, la que en los ejemplos citados, estaba así concebida: Si 
paret; de modo que el pensamiento completo es el siguiente: 
si paret Negidium Sestertium N millia daré oportere, Ne- 
gidium Best. X. M. condemna, si non paret absolve, es de- 


,S~) Respecto á las prescripciones en general, vdase Gayo, b> § 1RG- 
*o7. f/3 diferencia de que habla el texto lia sido señalada § 132, 13o, 137. 

(ñ Gayo, IV, S 44. 

(í/) Cayo, IV, §43, 47,51. 



«■ir, si no reconoces que deba esta suma, absuélvelo de la 
demanda. 

ó CCXV. División de las acciones.— Directa?, útiles.— Certa, 

incerta formula. 

La división de las acciones en directce y útiles se funda 
principalmente en la intentio, parte esencial de la fórmula. 

Para extender á nuevos casos un derecho de acción, es- 
tricto según el derecho positivo, se empleaba frecuontemen- 
temente una acción ya conocida bajo el nombre de utilis 
actio (a), y por oposición á la cual llamábase actio directa ó 
rulgaris ( b ) á la acción antigua, limitado al caso de su apli- 
cación primitiva. Esta extensión se verificaba principalmen- 
te bajo la forma de ficciones, en virtud de las cuales un de- 
mandante que no era en realidad ni heredero, ni propieta- 
rio, se suponía serlo, y bajo este concepto podía ejercitar 
las mismas acciones que itTi heredero ó un propietario ver- 
dadero (c). Así, utilis actio, según la significación origina- 
ria, equivalía íxjictitia; sinonimia entre ambas expresiones 
que está hoy fuera de toda duda por los testimonios si- 
guientes: Gayo designa como contraste con las acciones di- 
recta; las que se fundan en una ficción (d), y en otro texto 
llama á estas directamente, .útiles (e). Las acciones que na- 


(«) L. 21 de praescr. verbis (XIX, 5): «Quotiens déficit actio vel ex- 
ceptio, utilis actio vel exceptio (danda) est.» Si existe un motivo sufi- 
ciente para justificar esta extensión. Véase sobre esta materia engeneial, 
Mühlenbruch Lehre von der Gession, § 15. 

(6) Encuéntrase la expresión vulgaris en la L. 46, de her. inst. 
(XXVIII, 5). Con frecuencia se ha creído, equivocadamente, que cada 
una de estas acciones tenía en el edicto una forma particular. La parte 
esencial de la fórmula, la intentio, era absolutamente la misma para un 
gran número de acciones: clare oportere, daré, f acere oportere ex fíele 
liona, etc. El carácter especial de las vulgares actiones e ra mas bien la 
inserción en la demondratio del nombre técnico de un acto jurídico, 
como, por ejemplo: Quod Agerius fundum vendidit , mensam clepossuit , 
etcétera, de donde se denominaba la acción vénditi ó depos ¿ti actio. 

(c) Gayo, IV, § 34, 38: «ficto se herede agit..-» «fingitur rom usucepis- 
se...» «ci vitas ei Romana fingitur...» «fingimus adversarium nostrum 
minutum non esse.» Los §§ 36, 37 nos muestran, por varios ejemplos, de 
capite de qué manera se expresaba la ficción en la intentio. 

(rl) Gayo. IV, §34: non habet directas actiones... itaque fictio se he- 
rede jntendit.» 

(e) Gayo, IV, §38: «introducta est contra eum eamve actio utilis r 
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con de una sucesión, como directce, pertenecen exclusiva- 
mente al heres; pero en virtud de una ficción, el bonorum 
possessor, de igual manera que el fideicomisario, podía 
ejercitarlas; ahora bien, á las acciones así extendidas, Gayo 
las llama útiles, y Ulpiano Jictitics ('/). Entre estos dos tér- 
minos, el uno ( JxctitioL ) expresa la íorma de procedimiento 
que se empleaba, y el otro ( utilis ) dá á conocer con mas 
propiedad la esencia misma del asuntó, es decir, la exten- 
sión de una institución para satisfacer necesidades de la 
práctica ( utilitas ) ( g ). 

La diferencia entre ambas clases de acciones, descansa, 
no en sus efectos, que eran idénticos, sino en la redacción 
de la fórmula, ó mas bien, en la parte de la fórmula llama- 
da iutentio. Por tanto esta división de acciones, sólo podía 
existir en los procesos instruidos ante un juclex (§213); pero 
•cuando no existieron mas que extraordinaria judieia per- 
dió su significación originaria, y también todo interés in- 
mediato ( h ). Este cambio radical en el procedimiento, rela- 
cionado con la etimología de los términos, nos explica por- 
qué el derecho justinianeo no emplea nunca la expresión 
d ejictitia actio, y ha conservado la denominación de útiles 
¿ ictiones . En el derecho justinianeo esta designación, que 
para nosotros sólo tiene un interes histórico, recuerda que 
la acción así denominada se deriva por una extensión pro- 
gresiva, de institución mas restringida otras veces. 

Sin embargo, parece cierto que, áun en el antiguo pro- 
cedimiento, esta extensión de una acción ya conocida á 
casos nuevos, no se expresó siempre como ficción en la 
fórmula (i). Al lado de las útiles actiones expresadas de la 
manera dicha en la fórmula, existían otras respecto á las 
cuales, este nombre indicaba únicamente una institución 
extendida directamente á nuevos casos. Parece además que 


rescissa capitis deminutione, id est in qua fingitur capita deminutus 
deminutave non esse. 

(f) Gayo, II, § 253 fcomo en el § 4 de fid. her. II. 23), Ulpiano, XXVIII, 
s 12. Ciertamente que el primero no habla de las útiles actiones sino con 
motivo de los fid «¡comisos, y el segundo de las (i ct itice con motivo de la 
oonorum possessio, y podría ponerse en duda la paridad que admito en- 
tre las dos clases de acciones. 

(.7) Sobre el sentido de ut. ilitas. Véase t. I. § 15. 

W L. 47, § 1, de neg. gestis (III, 5), evidentemente interpelad. 

(i) Mühlenbruch, Cession, § 157, 3.“ ed. v 
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l*i extensión no so expresaba por medio do fieoion en la fór- 
mula, sino respecto de las antiguas acciones civiles (le); y 
que (511 cuanto á las prctorianas, la naturaleza de la uti/ia 
actio no se indicaba, en manera alguna, por la redacción 
de la fórmula (/). 

Por lo demás, entre las ulitis actiones encontramos al- 
gunas in personara 6 in rcm, acciones penales y acciones 
cuyo objeto es mantener el estado de bienes para ambas 


partes. 

Existiendo todavía las acciones ficticias en el derecho 
nuevo, bajo el nombre de útiles actiones, difieren de las que 
tenían por base la ficción de una antigua le gis actio, de las 
cuales el derecho nuevo no ha conservado el menor vesti- 
gio (ni). 

Encontramos en Gayo la expresión incerta formula , la 
cual debe corresponder á la de formula certa (//); y para la 
indagación que va á ocuparme, importa determinar exacta- 
mente la base sobre que descansa este contraste. 

Si consideramos la intcntio , debemos llamarla certa , 
cuando el hecho alegado por el demandante está determina- 
do bajo todos sus aspectos; cuando se dice, por ejemplo: Si 
paret Stichum mcum esse; si paret N. Negidium X daré 
oportere; si paret Agerium apud Negidium mensam de- 
possuisse (o). En efecto, en todos estos casos, los términos 


(k) Los diferentes ejemplos de acciones ficticias, expuestos literal- 
mente por Gayo, se refieren todos á las antiguas acciones civiles que es- 
tas ficciones tenían por objeto extender. 

(Z) Kn esta clase os preciso colocar la utilis serviana actio , L. 1, § 2, 
depign. (XX, 1); L. 1 pr. quib. m. pign. (XX, 6), como también el utile 
interdictum uti possidetis, linde vi, quod legatorum. Yat. Fragm., § 90. 
La formula de este último interdicto, trascrita en el texto citado, con- 
firma directamente lo que lie indicado, pues la ficción no se menciona en 
ella; y para conseguir el objeto propuesto, á la expresión ordinaria 
quod... possides, se añade: quodque uteris frueris. De igual manera 
también, las exccjptiones útiles no son fictitice, sino excepciones más 
comprensivas y extensas. Véase § 227 d. 

(m) Gayo, IV, § 10, 32, 33. A propósito de esta especie de acción, Gayo 
hace una exposición completa de las antiguas Lcgis actiones, § 11-33. 

(n) Gayo, IV, §54. En las compilaciones de Justiniano, las expresio- 
nes iacerti agere , incerti actio, incerta actio , incertum judicium , so 
refieren casi siempre á la actio prcescriptis verbin que tenía una incerta 
intcntio y conde.mnatio. L. 8, L. 9, L. 10 de prnescr. verías (XIX, 5), 
L. 7, § 2, de pactis (II, 14), L. 2°, comm. div. (X, 3), L. 6, C. de rer. perua. 
(IV, 64LL. 9, C. de don. (VIII, 54). 

(o) yayo, IV, § 45, 47. 
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<!e la intcntio expresan claramente y con certidumbre lo que 
quiere y pretende el domante. Por el contrario, la intentio 
así concebida: Quidquid N. Negidium daré facere oportet, es 
incerta pues si bien afirma claramente que el demandado 
debe alguna cosa, no determina la extensión de la deuda y 
deja este cuidado á la instrucción del proceso (p). 

Pasemos ahora á la condemnatio. Toda incerta intentio 
implica una condemnatio incerta , y así somos llevados á 
llamar certa á toda la acción. Pero la certa intentio admite 
dos casos posibles. Puede ir con una condemnatio igualmen- 
te certa, y entonces evidentemente debemos llamar certa á 
la acción, como por ejemplo, en esta fórmula: Si paret N. Ne- 
gidium decem daré debere, judex N. Negidium decem con- 
demna (q). Puede también la certa intentio referirse & una 
incerta condemnatio, caso que se presentaba á menudo, por- 
que la condemnatio no debía nunca expresar más que dine- 
ro contante (r), miéntras que la intentio podía designar 
cualquiera otro objeto determinado. Sirva de ejemplo la fór- 
mula relativa á la acción resultante de la propiedad, donde 
después de la intentio-. Si paret Stichum A. Agerii esse, venía 
la condemnatio siguiente: quanti ea res erit, tantam recu- 
nlam N. Negidium A. Agerio condcmna (s), que era incerta 
porque no señala la suma en que el judex debía condenar al 
demandado. 

Ante todo, importa estudiar estos diferentes casos en su 
aplicación real, porque á su distinción se ligaba, en el anti- 
guo procedimiento, un gran interés práctico. Si la intentio- 
era certa, debía cuidar mucho el demandante de no pedir 
más de lo que importase su derecho, porque perdía, pluspe- 
tendo, lo que se le debía legítimamente (t). La incerta intcn- 
tio no ocasionaba nunca semejante peligro, porque el quid- 
quid daré oportet no podía expresar, vista su indetermina- 
ción, una cantidad exagerada ( u ). La demonstrado y la con- 
demnatio eran también susceptibles de exajeracion, pero no 


(r) o ayo, IV, § 47, 136, 137. 

vd Gayo, IV. §50. Aquí se presenta todavía otra variedad: la certa 
condemnatio podía ser la repetición literal de la certa intentio, como 
en el caso del § 50, 6 diferir enteramente cómo en el caso del § 46. 

(r) Gayo, IV, § 48. 

(t) Gayo, IV, §53, 60 . 
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para ni demandante perjudiciales consecuencias (v). 

Hasta aquí sólo liemos examinado el fondo del asunto. 
En cuanto á la expresión empleada para designar uno de 
los casos enumerados más arriba (certa intentio, incerta 
condomnatio), puede tomarse preferentemente la Intentio 
ó la condemnatio como fundamento para calificar una ac- 
ción de certa ó incerta. Con arreglo á un texto de Gayo, te- 
nemos que admitir que se atendría únicamente á la inte li- 
tio, y así, en el caso propuesto, se aplicaba la expresión cer- 
ta adió ó formula, á pesar de la indeterminación déla co n- 
demnaüo. En efecto, Gayo sienta desde luego el principio 
de que la acción que tiende á la reclamación del esclavo Sti- 
cbo, es susceptible de un plus petere, si la estipulación tenía 
por objeto un esclavo en general y no el individuo Sticho (w). 
Después añade: Illud satis apparet in incerlis formulis plus 
peti non posse, quia cum certa quantitas non petatur, sed 
quidquid adversarium daré faceré oporteat intendatur, ne- 
nio potest plus intendere (je). Donde se vé que bajo el nom- 
bre de incerta formula designa únicamente el último caso 
(incerta intentio y condemnatio), y que considera el caso 
precedente (certa intentio, incerta condemnatio), no como 
incerta, sino como certa formula. 

§ CCXVI. División de las acciones. — In jas , in factum 

conceptee. 

Las fórmulas fijadas en el edicto, eran de dos clases: in 
jus, in factum conceptee. 

La primera clase tenía una juris civilis intentio, es decir, 
la alegación de una relación de derecho fundada en el jus ci- 
vile; así, para las acciones in rem: Si paret, fundum (ó h re- 
ditatem) Agerii esse, ó Agerio jus esse utendi, fruendi, eun- 
di, aquam ducendi, ó bien, Titium liberum esse (a); para las 


(v) Gayo, §57, 58. 

fw) Gayo, 1Y, § 53. 

( (v) * * * * x ) Gayo, IV, § 54. En Gayo también el certum y el incertum petere 

se refieren únicamente á la . intentio sin consideración alguna á la con- 
demnatio IV, § 54, 431. Cuestión distinta es la de saber lo que significa 
el certum aplicado á las condiciones. Véase más adelante apéndice XIV 

núm. XXXVI y siguientes. 

(a) En efecto, esta acción prejudicial de statu, era la única que tuvo 
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acciones que resultan de un contrato: clare, ó daré facen* 
oportere; paralas acciones que resultan de un delito: dam- 
num decide re oportere ( a *); por consiguiente en todos estos 
•casos se trata de la existencia de la propiedad, de una obli- 
gación ó de cualquier otro derecho riguroso reconocido por 
el jas titile. Por lo demás, semejante intentio era unas veces 
certa y otras incerta , de igual manera que la condemnatio 
que á ella se refiere ( b ). 

La seguuda clase tenía por intentio una simple afirmación 
de hechos que, por tanto, aparecía bajo la forma de una de- 
monstratio (§ 214), de modo que, frecuentemente resultaba 
inútil una demonstrado especial y distinta, pues nada podía 
contener que no estuviese ya en la intentio (c). En semejante 
caso, la intentio era siempre certa , porque no debía expresar 
más que hechos positivos, sin dejar nada sobre este punto á 
la libre apreciación del juez; la condemnatio era unas veces 
certa, otras veces incerta (d). 

Esta división de las acciones corresponde á la de civiles 


una legitima causa ; todas las demás eran acciones pretorianas. La ac- 
ción prejudicial de statu, era, pues, la única que podía tener una fórmu- 
la injus concepta, § 13, J. deact. (IV, 6). 

( a i ) Gayo, IV, § 37, 45, 107, donde se encuentran la mayor parte de 
las fórmulas que he citado textualmente. Véase apéndice XIV, núme- 
ro XX. 

(b) Decem daré oportere era una incerta intentio; quidquid daré 
lacere oportet era una incerta intentio. Véase anteriormente, § 215. 

(c) Gran error sería concluir de aquí que semejante fórmula no tu- 
viese más que una simple demonstratio sin intentio, pues Gajm, IV, 
§ 60, no solamente hace mención de esta última, sino que además admití* 
la posibilidad del plus pe-tere que, según los párrafos 53, 58, podía exis- 
tir en la intentio, y nunca en la demonstratio . De igual manera también 

L. 1, G. si pign. conv. (VIH, 33), llama intentio dati pignoris á la ae- 
cion hipotecaria que no tenía constant emente más que una formula >,n 
factum concepta. Véase Keller, Litis-contestacion (litis-contestatio), 
p. 248, 358. Los ejemplos que se aducen de un demonstratio distinta, so 
refieren siempre á nna formula in j us concepta. Gayo, IV, .§ 40, 4/, 
136, 137. 

(d) La acción del patrono respecto de nna injus vocatio irrespetuo- 

sa tenia una certa condemnatio de 10.000 sextercios según Gayo, I) >• 
3 46; de 5.000 según el derecho justiniáneo, § 3, J. de paena tena. (IV, *>»), 
¡V 12, 24, 25, de in jus voc. (II, 4). La cifra de 10.000 en Gayo es proba- 
blemente un error de copia. — De igual manera, la acción de albo eorruv- 
to tenía una certa condemnatio de 500 aurei. L. 7, pr. de jurisd. (II, D- 
La mayor parte de las otras formula ? in factum concepta? tenían una 
mcerta condemnatio. Véase los ejemplos citados por Gayo, I\,§ 4'», 
comparados con la L. 2, § 1, si quis in jus voc. (II, 5), y de la L. 5, $ 1 , 
«e quiscum (11,7). • 
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\ pretorianas. En efecto, respecto délas acciones civiles era 
siempre posible (e) una juris cioilis intentio , de modo que la 
ir de utio podía ser siempre concebida ia jas. En las accio- 
nes pretorianas era esto imposible, porque no descansaban 
sobre un derecho ya existente, sino sobre la autoridad ju- 
dicial, en virtud de la cual el pretor nombraba un jndex, y 
lo autorizaba para pronunciar una decisión, cuya ejecución 
estaba asegurada por la misma autoridad judicial (/). Asi 
lo atestiguan los textos más importantes del derecho ro- 
mano, entre ellos uno de Paulo, que nos dice (g): 

Verbum oportere non ad facultatem judiéis pertinet, qui 
potes t vel pluris vel minoris condemnare, sed ad veritatem 
refertur. 

De donde se desprende que la palabra oportere , conteni- 
da en la intentio , debe entenderse siempre de la existencia 
actual y real de una deuda fundada en el derecho civil, y no 
de una deuda que resultar pudiera de una decisión judicial. 
Así, pues, cuando por consecuencia de una renta, cuya in- 
tentio era siempre incerta , reclamase alguno una suma de- 
terminada (decem daré oportere), debía ser rechazada su de- 
manda, por mas que el juez hubiera podido condenar á esta 
suma ó áun á una mayor, si la intentio sehubiera formula- 
do de una manera regular. Esto nos explica, igualmente, 
porque las acciones pretorianas se definen actiones quas 
Praetor ex sua jurisdictione comparatas habet (/¿), ó quoe a 
Pretorae dantur, por oposición á las acciones quoe ipso jure 
competunt (i). En efecto, si bien las acciones civiles exigían 
también la intervención del pretor, porque él solamente po- 
día nombrar un judex y conceder una acción, semejante 
hecho no era más que un acto de ejecución, el reconoci- 


(<?) Posible y no necesario, pues el demandante podía siempre, si lo 
juzgaba oportuno, emplear la redacción in factum. Citaré pronto algu- 
nos ejemplos de ello. 

(f) Véase t. I, §22. Gayo no dice expresamente que todas las accio- 
nas prctori anas. fuesen in factum conceptce\ pero en los ejemplos que 
cita, § 46, todas las acciones pretorianas son in factum conceptee. 

{(/) L. 37, de V. S. (L. 16). La ley 27 de novat. (XLVI, 2) se relaciona 
con esta regla, porque el ofñcium judiéis se hubiese también extendido 
a los intereses futuros. Véase L. 76, § 1, L. 89, L. 125, de V. O. (XLV, 1). 
(h) §5,3,deaet. (IV, 6). 

(*’) § 1 J. de perpet. (IV, 12). Este punto se trata perfectamente por 
Eran Ice, Beitrage, p. 5. # 
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miento de un derecho ya existente, mientras que respecto 
de las acciones pretorianas todo emanaba de la autoridad 
del pretor. La formula in factiun concepta , que yo presento 
como el atributo general de las acciones pretorianas, no 
debe tampoco ser restringida a las acciones in personam de 
su clase; se aplica también á las in rem cictiones pretoria- 
nas (i 1 ). 

Sin emb argo, la identidad de estas dos divisiones (accio- 
nes civiles y pretorianas, injus é infactum) no es absoluta, 
experimentando una doble restricción. Existían acciones 
pretorianas cuya redacción era ciertamente in factiun, pero 
que se aproximaban mucho á la redacción injus-, tales eran, 
en gran parte, las acciones útiles ó fictitice de que he ha- 
blado anteriormente (§ 215), como la evidencia, la fórmula 
más completa que tenemos de semejante clase de acciones: 
la Publiciana adió. Gayo, IV, §36: Judex esto. Si quem ho- 
minem et. Agerius emit (et is) ei traditus est, anuo posse- 
disset, tum si eum hominem, de quo agitur, ejus ex jure 
Quiritium esse oportet, et reliqua. 

El fondo de esta intentio es la aserción de hecho de que 
Agerio ha comprado el esclavo, objeto del litigio, y que el 
esclavo le ha sido entregado. Pero se añade: el juez deberá 
además examinar si la posesión resultante de la tradición 
se ha continuado durante un año y ha podido así trasfor- 
marse en propiedad romana; donde se vé que la intentio de 
hecho toma cierto carácter de jus, y se aproxima á la injus 
concepta La condena se encuentra subordinada á un hecho 
susceptible de constituir un derecho verdadero, mediante 
circunstancias que se trata de comprobar. 

Por otra parte, he observado ya (nota c), que las accio- 
nes civiles podían ser redactadas in factiun, existiendo al- 
gunas, probablemente poco numerosas, respecto á las cua- 
les el edicto daba á escoger entre dos fórmulas, una in jus 
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y otra in factum. Gayo no cita más que dos de ellas, la de- 
positi y la commodati adío, de las cuales da sus fórmulas 
completas (le). 

Preséntase ahora la cuestión de saber si la distinción de 
las fórmulas in jas é in factum era entre los Romanos pura- 
mente de palabras ó si tenía especiales efectos con los cua- 
les se ligase un interés práctico. Este interés existía real- 
mente; pero era menor de lo que pretenden la mayor parte 
de los autores modernos, y en esta materia tenemos que 
combatir principalmente hipótesis mal fundadas. Si todas 
las-accciones civiles hubiesen sido in jas y las acciones pre- 
torianas hubiesen sido solamente infactam podría no ver- 
se aquí más que la expresión enérgica de la distinción fun- 
damental entre el derecho civil y el derecho pretoriano; pero 
la existencia de dos fórmulas para muchas acciones no nos 
permite dudar de que, en ciertos casos al menos, el deman- 
dante no obtenía beneficio por emplear la una con preferen- 
cia á la otra. 

En comprobación de lo dicho, lié aquí una consecuencia 
especial de la fórmula in jas. Cuando la acción era in perso- 
nara, como constituía un legitimum judiciuni, redactada in 
jas, resultaba consumada ipso jare por el solo hecho de su 
presentación, y por consiguiente, no podía reproducirse 
una segunda vez; en los demás casos, la reproducción de 
la acción se prohibía también; pero por medio de la exccptio 
rei juelieatee ó in jadicium dcductce y no ipso jare (l). Ahora 
bien, esta distinción no tenía en la práctica más que un in- 
terés secundario. 

Existía una diferencia más importante. El hijo sometido 
al poder paterno que tenía una acción que ejercitar no podía 
emplear una intentio in jas concepta, porque nunca podía 
pretender ser propietario ó acreedor. Tal es precisamente 
el motivo que, en muchos casos, parece haber dado lugar á 
la creación de dos fórmulas. Para la depositi ó commodati 


(k) Gayo, IV. § 47, 60. EnCuéntranse en el Digesto varios textos que 
se refieren evidentemente á estas fórmulas in factum conceptee L. 3, 
§ 1, commodati (XII, 6), L. I. § 16, § 40/ depositi (XVI, 3). 

(l) Gayo, IV, § 107. Los demás casos en que estas excepciones podían 
imponerse eran: a) todas las in rem act iones; b) todos los judicia quee 
imperio continebantur ; c) todos los procesos seguidos por una fórmula 
in factum concepta. 
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adió se usaba ordinariamente una fórmula in jas , confuí- - 
me á la naturaleza de las acciones civiles; pero el hijo so- 
metido al poder paterno, que tenía necesidad de ejercitar 
una acción en los límites de su capacidad, debía escoger la 
fórmula in factum (ni). 

Es posible que produjesen también otros resultados estas 
diferentes formas de procedimiento; pero nosotros no los 
conocemos; y aquéllos que en los tiempos modernos han 
querido atribuirles los autores, resultan injustificados, co- 
mo ahora voy á demostrar. 

Desde luego, es enteramente falso que estas dos formas 
hayan sido empleadas, la una cuando se trataba de asentar 
un hecho (in factum), la otra cuando se trataba de apreciar 
jurídicamente un hecho no controvertido (in jas) (n). Esta 
opinión, podría todo lo mas, apoyarse en la apariencia ex- 
terior de las palabras (o); pero no resiste un ligero examen 
En efecto, la mayor parte de las.acciones no tenían más que 
una sola fórmula, y sin embargo, depende de circunstan- 
cias accidentales el que sólo haya cuestión sobre el hecho; 
así es, que si esta opinión fuera fundada, todas las acciones 
sin excepción, hubieran debido tener dos fórmulas. Ade- 
mas ¿cómo se hubiera procedido en los innumerables casos 
en que el hecho y el derecho son igualmente controvertidos? 

Otros han dicho, con mas apariencia de razón, que la 
• fórmula in factum servía para proporcionar al demandado 
la facultad de evitar la condena por medio de una restitución 
voluntaria, á la que parece oponerse la fórmula in jas (p). 
Pero esta doctrina aparece contradicha por la acción resul- 
tante de la propiedad, la petitoria fórmala , la cual era cier- 


(m) Véase §67, §71, nota o y nota ¿.No existía tampoco capacidad 
para intentar una acción ficticia, pues en el caso de la publiciana actio, 
no se podía decir de él que suponiendo la usucapión cumplida hubiera 
sido propietario, pues en tanto que permaneciese filias familias ningún 
lapso de tiempo podía conferirle la propiedad. 

) n ) Esta es la opinión de Dupont in Comm. IV Inst, Gaji Leodn, 1 

Pagina 71, 76. 

(o) A la apariencia que resulta de las palabra y factum se aba- 

ne la circunstancia de que en las dos fórmulas referidas por Gayo IV, 
8 47, las palabras, siparet sólo eran empleadas para la fórmula in fac- 
f um; pero vemos en otras partes usadas las mismas expresiones en una 
«orrnula injus concepta. Gavo, IV, § 34, 41, 86. Cicerón, pro Roseio Co- 
maedo,C.IV. J 

(p) Keller, Litis contestado, p. 358; ííasse, p. 33. 
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1;i monto in jas (</), y sin embargo, contenía siempre la cláu- 
sula restrictiva nisi restituas (r). Fundábase la doctrina di- 
cha en la comparación de dos fórmulas de la depositi actio, 
de las cuales la una, ¿a faetum, tenia la cláusula restrictiva 
v la otra, injus, parecía no tenerla (s); mas este mismo fun- 
damento se lia desvanecido desde que se descubrió que el 
nisi restituas se encontraba también en la formula injus con- 
cepta de la depositi actio (t). 

Por último, podría creerse que la distinción descansa so- 
bre el mayor ó menor número de conocimientos jurídicos 
supuestos al jadex y exigidos por ambas especies de fór- 
mulas. Según la depositi formula in jus , el judex tenia que 
determinar la existencia y la extensión de la obligación de 
una parte respecto á la otra (quidquid daré facere oportet), 
cosa que no podía hacerse sin un cierto conocimiento del 
derecho. Cuando, por el contrario, la fórmula de esta misma 
acción era in faetum, el judex sólo tenia que apreciar un 
simple hecho, á saber, el depósito de la cosa y su falta de 
restitución (hnensam deposuisse eamque redditam nonesse) 
apreciación que no exige ningún conocimiento del derecho. 
Falta, únicamente, indagar de que elementos se compone la 
coiidemnatio en esta última fórmula. Dicha condena estaba 
así concebida: quanti ea res erit, tantam pecuniam con- 
demnatio. Si esto significa que solamente hay que averiguar 
el valor venal de la cosa, queda declarada inútil toda ciencia 
jurídica, pues no es á los jurisconsultos á quienes hay que 


(q) Gayo, IV, § 45, 92. 

(r) Cicerón, in Verrem, II, 12. L. 68, de rei vind. (VI, 1). 

(*) Gayo. IV, §47. 

(t) Principalmente en Gayo, IV, § 47. Las ediciones consignan en este 
lugar: Numerium Negidium Aulo Agerio condemnato... si non paret 
absolvito. En el lugar ocupado por la laguna se encuentra en los manus- 
critos N. R., que Hushke (Studien, p. 316) explica por nisi restituat. 
Esta conjetura feliz se encuentra enteramente confirmada por la L. 1, 
§21 depositi (XVI, 3): «...nec debere absolví, nisi restituat... condem- 
nanaum te nisi restituas .» (Véase L. 22, in f. eod., L. 3, § 3 commodati, 
XIII, 6). Claramente se vé que estas son alusiones literales á la redac- 
ción de la fórmula, tanto más notables cuanto que fijan la inserción de 
de las citadas palabras en la concLemnatio. Ahora bien; tales alusiones, 
sólo podían aplicarse á la fórmula in jus, y no á la fórmula in faetum, 
pues esta, aún expresando el mismo contenido, estaba redactada de otra 
manera; eamque dolo malo... redditam non esse, palabras que además 
se encontrarían, no en la condemnatio, sino en la intentio. 
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dirigirse para saber el valor venal de las cosas y se éneo n 

traría justificada la distinción entre ambas clases de for- 
mulas Si por el contario, el quanti res erit se aplica, no al 
valor venal, sino al interés legítimo, estimado según la 
apreciación de todas las circunstancias, la decisión solici- 
tada del judo x no es ménos jurídica que en el caso de la fór- 
mula i/ijus , porque el qucinti interest se determina de idén- 
tica manera y conduce al mismo resultado que el quidquid 
daré /acere oportere, del cual solamente difiere en los tér- 
minos. Ahora bien; como en realidad el quanti res erit tiene 
el segundo sentido y no el primero ( u ), debe abandonarse 
esta última tentativa de fijar una diferencia práctica esencial 
entre ambas clases de fórmulas. 

Los ejemplos citados al principio de este párrafo, res- 
pecto á intentio empleada en las fórmulas i a jas conceptee , 
nos llevan naturalmente á la división más arriba asentada 
sobre las in personam et in re/n actioncs, (§206-209). Las ac- 
ciones in personam contienen siempre, en su intentio , la 
afirmación de un oportere, con relación á la persona del de- 
mandado; ó, en otros términos, se afirma que el demandado 
está ligado ya por una obligación fundada en el juscivüe, 
que es precisamente el sentido de la frase in personam La 
intentio de una in rem actio afirma, por el contrario, la exis- 
tencia absoluta de una relación de derecho fundada igual- 
mente en el jus cioile ■ pero relación que es diferente de° una 
obligación. Esta impersonalidad de la intentio, y no una re- 

lr^8 n a)°Zw tet ; min r a > 63 10 « ue d ^L la frase in 
ría Orneando Z ' L f 1 "° 68 seneral < ni necesa- 

ao aparecR - 


(u) Véase apéndice XII. 
v v Gayo Q'y • 

Prr-sona, oum nih» in int.ntionc <w ■ 
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contenta una parte puramente personal, fundada sobre las 
obligaciones, con la expresión clare faceré oportere ex fide 
hora; y además, otra parto llamada adjudica tio , así conce- 
bida: cuantían adjudicari apórtete judex Titio adjudicato 
(te). La forma de esta última parte era impersonal, y, por 
consiguiente, in re ni (x); así, pues, podía decirse que la fór- 
mula de estas acciones era ála vez in rcm é in personara (y). 

Poro no debe creerse que la distinción de las in personam 
é in rcm actiones, fundada en esta redacción de las fórmu- 
las, deba caer con ellas y abandonarse hoy como inútil. 
Esta redacción de las fórmulas servía por el contrario, pa- 
ra expresar fielmente una distinción que se fundaba en la 
esencia misma de las cosas. Hoy todavía puede decirse 
que en la in re ni adío sólo se trata inmediatamente de ha- 
cer constarla existencia ó la no existencia de una relación 
de derecho, y después, mediatamente y por vía de conse- 
cuencia, de condenar al demandado á ciertas prestaciones; 
mientras que en la in personam adío esto último punto 
constituye el único objeto del juicio. Puede también decirse 
que bajo el imperio de la legislación justinianea, esta distin- 
ción de las dos especies de acciones era áun más marcada 
que en los tiempos del antiguo procedimiento por fórmulas, 
pues el objeto directo de la decisión judicial, que con arre- 
glo á dicha legislación era el reconocimiento mismo del 
derecho litigioso, debía ser siempre, en el procedimiento 
formulario, una suma de dinero (§ 215 r); de modo que, en 
éste último, el reconocimiento del derecho no aparecía sino 
como simple motivo de condenar al demandado al pago de 
la referida suma (s). 


(w) Gayo, IV, § 42. 

(x) Véase § l08, a , y § 216, v. 

(y) De esta manera se explica el texto siguiente que no poseemos en 
su forma primitiva: L. 22, § 4, fam. herc. (X, 2): «Familias erciscuudae 
juclicium ex duobus constat, id est rebus atque prasstationibus , quae 
sunt personales actiones.» 

( z) Bajo esta forma indirecta es como los antiguos jurisconsultos nos 
muestran el reconocimiento del derecho en las in rem actiones ; L. 8, 
§ 4, si sev. (VIII, 5J: «per sententiam non debet servitus constituí, sed 
quce est declararía L. 35, § 1, de R. V. (VI, 1): «judex sententia decla- 
ravit me.um esse.» Kstos textos, que evidentemente no han sido altera- 
dos, tienen en el derecho justinianeo y en el derecho actual una aplica- 
ción todavía más inmediata y más completa que en el espíritu desús au- 
tores. 
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En las formules in factum conceptee, y de igual modo en 
todas las acciones pretorianas, la distinción de las in rom é 
. in personam actiones, no resultaba de la redacción de la in- 
te ntio (( aa ), sin embargo de que la distinción existió siempre 
respecto de ellas (bb); por donde aparece confirmada la afir- 
mación que he hecho anteriormente de que la distinción no 
resulta de la diferencia de la fórmula (la de la intentio in jus 
concepta ), sino que la diferencia de las fórmulas tiene por 
base la distinción de las acciones. 

§ CCXVII. División de las acciones. In jus, in factum con- 
ceptos. (Continuación). 

Hasta aquí he tratado únicamente de las fórmulas inser- 
tas ya en el edicto, la mayor parte apropiadas exclusiva- 
mente para ciertos casos, algunas correspondientes á otras 
tantas fórmulas injus, con el fin de que el demandante pu- 
diera escoger entre la una ó la otra clase de fórmula. 

Las fórmulas in factum se empleaban, además, frecuen- 
temente cuando se trataba de crear una fórmula para una 
nueva relación de derecho, es decir, en aquellos casos en 
que el edicto no ofrecía ninguna, de modo que servían tam- 
bién á la extensión práctica del derecho. Esta especie de fór- 
mulas llenaba perfectamente semejante objeto, porque todo 
derecho descansa necesariamente sobre un hecho, y la fór- 
mula in factum no contenía más que la expresión de hecho 
al cual se ligaba una consecuencia práctica. 

Tai es el verdadero sentido de las actiones in factum , con 
tanta frecuencia mencionadas en las fuentes; eran extensio- 
nes prácticas del derecho, por medio d e formules in factum 
conceptee, que no figuraban en el edicto, pero que concorda- 
ban con él expresamente, en todos los casos en que era ne- 
cesario. Apareciendo estos con más frecuencia y más uni- 
formidad, pasaron en seguida al edicto, y este es el origen 
progresivo de todas las acciones pretorianas que vemos en 


(aa) Podía una acción pretoriana ser in pe*' sonara y presentar en su 
forma la apariencia de una in ren* actio. Vease § e:>8, a. 

(bb) L. 1. §1, si aí?er vect. (VI, 3), L. 1, § 1, de superite. (XTJIl, 1*); 
La mayor parte de los praejudicia eran pretorianos (§ ¿Iti a, y S07 /'), y 
todos in rern, cualquiera que fuese la redacción de la fórmula. 

SAVIONY. — TOMO IV. * f> 



(Ii(‘l)() (‘dicto figurar. Pero la forma y los efectos de dichas 
fórmulas infactum eran siempre los mismos, ya se inserta- 
sen ó no en el edicto. 

Así, pues, las actiones infactum de que hablan las fuen- 
tes del derecho, eran en realidad una sola y misma cosa 
que. las formules in factum conceptee que Gayo nos ha 
dado á conocer, y esta identidad, puesta equivocadamente 


en duda por varios autores, aparece manifiesta en un gran 
número de textos (a). Entre estas acciones las importantes 
y demás frecuente uso estaban individualizadas por un nom- 
bre especial, sacado ó del de su autor, como la Serviana , 
para el acreedor provisto de una prenda (6), ó bien de su 
motivo, como la adió dolí, quocl metus causa, vectigalis , 
constitutoria, hypotheearia; pero estas denominaciones sólo 
servían para la la comodidad del lenguaje, sin que la desig- 
nación obstara para que conservasen siempre su carácter 
de actiones in factum 6 formula; infactum conceptos. 

La explicación que acabo de dar de la actio in factum , 
afirmando que servía para el desenvolvimiento práctico ael 
derecho, se encuentra confirmada directamente por el tes- 
timonio de los antiguos jurisconsultos (c). Ellos nos dicen, 
en efecto, que los judicia proclita, las vulgares actiones (d) 
no bastaban paralas necesidades de la vida real, por lo que 
el pretor habría provisto á esta necesidad por medio de las 
actiones in factum. Añaden que los casos en que la necesi- 
dad se hacía sentir son de dos especies: los unos entera- 
mente nuevos, y los otros análogos á los que se halla- 
ban ya protegidos por las acciones civiles; de modo, que 


[á) Gayo, IV, § 103, 107, emplea indiferentemente las frases formula 
in factum concepta é in factum agere. De igual manera Gayo, IV, § 40, 
enumera varias formules in factum, que el Digesto llama siempre ac- 
tiones in factum. L. 12, de in jus voc. (II, 4), L. 25, pr. de O. et A. 
(XLIV, 7). L. 3, pr. de eo per quena factum (II, 10). L. 5, § 3, nequis 
eum (II, 7). 

(b) No debe incluirse en esta cíasela Publiciana actio que, como ac- 
ción ficticia (§ 215), era á la vez in jus é in factum (§ 216). La Rutilia- 
na, y la Seroiana introducida en favor del honor um emtor tenían el 
mismo carácter. Gayo, IV, §35. 

í n Í J * de praescr. verbis (XIX, 5). 

(a) Los judicia prodita son acciones contenidas en el edicto y acom- 
pañadas de sus fórmulas, por mas que la L. 1 de pr<e 3 cr. verbis fXIX, 5^ 
habla también de acciones quae legibus proditae sunt. Vulgares actiones 
son las conocidas y usuales, ó en otros términos, las contenidas en el 
edicto. Asi se emplea en el sentido de directa f§ 215, a); en la ley 42 pr. 
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para los últimos bastó que se extendiesen á ellos estas ac- 
-ciones ( e ). 

* Siendo el fin general de las action.es in factura la exten- 
sión práctica del derecho, se vé que bajo este aspecto con- 
cordaban con las actiones útiles de que ántes he hablado 
(§ 215). Así, pues, cuando se necesitaba una acción para un 
caso nuevo, se podía recurrir á una acción ficticia, deriva- 
da de una antigua acción civil, y éstas eran las útiles adio- 
nes propiamente dichas; pero también se podía obtener el 
mismo resultado por medio de una adió in factum. Este 
último medio se empleaba, principalmente, en los nume- 
rosos casos en que era preciso extender más^allá de sus lí- 
mites originarios una acción pretoriana, que ya era in fac- 
tum, y también cuando se necesitaba crear una acción en- 
teramente nueva para una relación de derecho que hasta 
entonces no se había presentado. El nombre general de 
otitis adió, como designación de una acción nueva creada 
por la extensión del derecho (§ 215), convenía igualmente á 
las in factum adíones , y así se explica que veamos en va- 
rios textos ambas designaciones reunidas bajo el nombre 
de utilis in factum adió (f). La acción hijpothecaria era pre- 
cisamente de esta especie, como extensión de la Seroiana r 
introducida en su origen para un caso muy extricto; razón 
por la cual se la llama también utilis Seroiana ó quasi Ser- 
mana. 

En ninguna parte vemos estas dos expresiones con tanta 
frecuencia empleadas alternativamente como con motivo de 
la adió legis Aquilico, la cual, muy estricta primitivamente, 
había dado después lugar á las más diversas amplificacio- 
nes. Se verificaban éstas frecuentemente sin duda por mc- 


*le furtis fXCVIlI, 2) aparece la vulgaris como opuesta á actio noxalis. 
y en los Vat. Fragm.. § 102. á actio de peculio , 

((') L. 1 1, de prpescr. verbi 3 . 

(f) L. 26. § 3, departís dot. (XXIII, 4). — «Util : s in factum» L. 7. § í 
de religiosis (XI, 1): utilem actioncm in factum.» Esto no es un pleonas- 
mo. En el último texto citado, utilis quiero decir que la actio de rcli- 
f/inssi, contendí i ya en el edicto, se habrá extendido á un nimvo caso: la 
adición in factum expresa que -utilis no debe tomarse en su significación 
extricta de acción ficticia. Se encuentra muy bien tratada esta materia 
en Muhlenbruch Cession. § 15; sMo que liare demas'adas distinciones y 
dstas son por demás sutiles. Lis ideas y las expresiones de los romanos 
eran mucho más sencillas. 
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dio do una utilis adió propiamente dicha 6 acción ficticia (</)• 
pero no menos frecuentemente seoperaban también por me- 
dio de una adió in fadiun (/<•): e sto dependía probablemente 
de la casualidad, y en ambos casos el resultado definitivo 
era exactamente el mismo. Así, pues, no hay contradicción 
de ninguna especie, ni fluctuación de doctrinas, cuando, 
respecto de una sola clase, vemos mencionar unas veces la 
utilis, otras veces la in fadiun adió (i). Aun bajo el impe- 
rio del antiguo procedimiento, ambas expresiones eran 
igualmente legitimas é idénticas en cuanto al resultado; y 
en el derecho justinianeo, después de la abolición de las fór- 
mulas, la diferencia era puramente nominal. 

La identidad que he explicado entre la adió infadum y 
la formula infadum concepta experimenta, sin embargo, 
una incontestable excepción. Los contratos que los autores 
modernos tienen costumbre de llamar innominados, engen- 
draban acciones civiles, las cuales se califican indiferente- 
mente de adió prcescriptis verbis ó in factum civilis (7c). Hó 


(g) Cuando el usufructuario de una cosa deteriorada quería hacer una 
reclamación en justicia, como no podía tener más que una utilis adió 
(L. 11, § 10, ad L. Aquil., IX, 2) la fórmula se redactaba así: si paret N. 
Ñegidium Stichum servum, inquo ususfructus A. Agerii ex jure Quiri- 
íium esset, damnum decidere oporteret, judex quanti ea res plurimi fuit 
in diebus triginta proximis, tantam pecuniam condemnatio, si non pa- 
ret absolvito. La acción ficticia s? aplicaba perTect amente al caso de este 
orden en que el demandante, sin ser propietario, tenía un jas in re so- 
bre la cosa deteriorada; pero si la extensión de la acción hacía referencia 
á la naturaleza misma cLl acto que causaba el perjuicio {damnum nova 
rorpore datum) resultaba inaplicable la forma de una acción ficticia. Sin 
embargo, se empleaba también la frase utilis actio aun en los casos de 
esta última especie, como lo prueban los textos citados en la nota y. 

{ h ) Se la llama ordinariamente in factum , y algunas veces también 
infadum legis A quilico accommndata, ó ad eocemplum le gis A qui- 
lico L. 11, pr. D. depresor, verbis (XIX. 5)L. 53 ad L. Aquil. (IX, 2). 

(i) L. 52 de furtis (XLVII. 2), comparada con la L. 53 ad L. Aquil. 
(IX, 2).— L. 9, §3, ad L. Aquil. (IX. 2.) comparada con lá L. 27, § 34 id. 
(Ion arreglo á otros varios testimonios, es preciso sobreentender en este 
último texto la palabra utilem (L. Aqu'd. actionem). Véase § 1(3, J. de L. 
Aquil. (IV, 3). Fundándose en el final del texto de las instituciones po- 
dría creerse que había para la actio L. Aquil. dos extens'-ones sucesivas: 
l.° por medio de una utilis actio ; 2.° si ésta no bastaba, por medio de una 
in factum actio. Esta falsa apariencia se debe á una falta de exactitud 
en la redaccicon que por otra parte, es fácil de comprender, pues hacía 
largo tiempo quenada de esto existía en la práctica. Véase t. I, § 45.. 
Este texto de las instituciones ha proporcianado mucho trabajo inútil á 
los autores modernos. 

(k) In factum civilis. L. 1, § L. 5, § 2, de preser . verbis (XIX, 5).*Lo 
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aquí cómo era su redacción. Primeramente venía una de- 
monstratio que no contenía, como respecto de las demás ac- 
ciones, una indicación sumaria del hecho (l), sino la nar- 
ración detallada de éste con todas sus circunstancias, y por 
consiguiente, constituía la base de la acción, (m). Era una 
demonstratio verdadera que precedía á la inte ritió, lo cual 
nos explica el nombre de prcescriptis uerbis, tomado como 
el de prcescriptiones del lugar que ocupaba en la fórmula 
(/i.) El nombre de in factura se explica por la narración de- 
tallada de los hechos, lo que aproxima esta especie ue ac- 
ciones á las formula in factura conceptee y, particularmente, 
á aquéllas que no se insertaban por separado en el edicto, 
sino que- se daban todas á la vez, siempre que era nece- 
sario. 

Examinemos ahora la i rite ritió tujas concepta usada en 
un gran número de acciones y enteramente indeterminada: 
quidquid eum ob eam rem daré facere oportet. La acción en 
tónces aparece, en un gran número de textos, con el nombre 
de incerti actio , unas veces fá causa de la indeterminación 
de quidquid), otras veces con el de cioilis fá causa de la ci- 
vilis ó injus intentio), otras con estos dos nombres reunidos 
(o); y áun encontramos una vez el de civilis intentio incerti 


cual es sinónimo de prsescriptis verbis. L. 1, § 2, L. 2 pr. L. 13, § 1, L. 
22 pr., L. 24 id. 

(l) Se ven ejemplos deesta forma dada á la demonstratio en Gayo, IV, 
§ 36, 47, 135, 137. 

( m ) L. 6, G. de transact. (II, 4): «\ut miim stipulatio eonventioni sub- 
dita est, et ex stipulatu actio competí t: aut si omissa verborum obligatio 
o.st, utilis actio, quae prrescriptis verbis rom gestam demonstrat, danda 
est.» Demonstrat designa directamente la demonstratio: pero la p rte 
esencial es el rem gestam. es decir, la exposición detallada de los he- 
chos tales como han sucedido. La expresión utilis adió había parecido 
desde hacía largo tiempo sospechosa á los comentaristas y han querido 
-sustituirle un poco violentamente por la palabra civilis. Pero hé aquí una 
explicación más natural. Se admitía antiguamente que el contrato inno- 
minado en la forma que aquí se cuestiona, fado ut des, no daba lugar á 
ninguna acción civil (L. 5, § 3 de prsescr. verb., XIX. 5) Luego, puesto que 
nuestro texto le atribuye una acción, era esta una utilis actio comparada 
con el antiguo estado de cosas. Elvers Neue Themis. t. I. pág. 360, 

Observación atinada que hace Hasse. p 44. 

(o) Civilis. Véase nota h. Incerti, L. 8, L. 9, pr. de praescr. verb. 
(XIX, 5), I,. 19. §?, de prec. (XLU1. 2o) L. 9 C. de don. (VIII, 54;. Civilis 
incerti ó incerta. L. 7, § 2 de pactis (II. 14) L, 16, de prsescr. verb. 
(XIX, 5;, L. 23comm. div. (X, 3), L. 6, C. de rer. perm. (IV, 64). El ma- 
nuscrito de Florencia en la L. 19, §2, de prec. expresa incerti condictío- 
tte, lo cual es evidentemente un error. La buena lección, quee.sla del texto 
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(p), designación que bastaría para disipar toda duda sobre 
la naturaleza de esta fórmula. El nombre de incerti actio no 
tendría sentido si se la quisiera considerar como una. for- 
mula ¿n factum con capta, pues la narración que hubiera for- 
mado entonces la materia de la ¿ntentio (§ 21GJ no presenta- 
ría absolutamente nada indeterminado. 

Se vé, pues, que esta actio in factum cioilis tenía en reali- 
dad una fórmula ¿ajus concepta, por mas que el nombre ‘ 
pueda fácilmente inducir á error sobre este punto (q). Tal 
es la conclusión que resulta del conjunto de los textos cita- 
dos. Pero hé aquí además, otros testimonios particulares 
que vienen á confirmar semejante doctrina. Según las Ins- 
titutiones, la acción de que voy hablando era bonce Jldei (r); 
ahora bien, Gayo nos ensena que las acciones de buena fó 
tenían una intentio in jas concepta de la siguiente manera 
concebida: quidquideum daré facere oportet ex fíele bona 
(s); y la intentio in factum concepta no se prestaba en mane- 
ra alguna á la adición de estas últimas palabras, de donde 
se tomaba, sin embargo, el nombre de esta clase de accio- 
nes (t). Cuando Seyo daba á Ticio el esclavo Estico bajo la 
condición de que el segundo emancipase al esclavo Panfilo, 
y Ticio, después de haber cumplido la condición, se veía 
arrebatar á Estico, por consecuencia de la reivindicación de- 
un tercero, se preguntaba cuál era la acción que debía Ticio 
ejercitar contra S'yo, para hacerse indemnizar. El juris- 
consulto Juliano pensaba que era necesario recurrir á una. 
in factum actio ; pero Marciano y Ulpiano censuran esta 


de Bolonia, expresa incerta actione y se encuentra en el Cod. Rehd., en- 
mi manuscrito y en las ed'ciones siguientes: Rom., 1476; Norimb... 
1483; Venet.. 1*483; Venet., 1485. 

(p) L. 6pr. proescr. verb. (XIX. 5): «civili intentione incerti.» 

( q ) La doctrina aquí expuesta ha sido ya formulada por diversos au- 
tores; Keller, Litiscontestatio, p. 252, 253; Hasse, p. 41-46; G. E. Heim- 
bach, Bedeutung der in factum actio en Lir.de ‘s Zeitschrift, t. XI, p. 285' 
y si g. Por lo demas, la frase in factum civilis no estaba bien elegida, 
porque podía confundirse fácilmente esta acción con la formula in fac- 
tum concepta de varias acciones civiles (§ 216, k) con las cuales nada te- 
nia de común en realidad. 

(r) § 21, J. deact. (IV, 6). 

(s) Gayo, § 47. 

(t) Las palabras ex fide bona sirven para determinar y restringir ef 
opotet, es decir la obligación que resulta de la r dación de derecho. Pero 
en la exposición del hecho, por ejemplo: si paret Agerium mensam depo- 
suisse, la adición de ex fide bona no tendría sentido. 
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opinión, porque la civilis incerti actio regular, bastaba para 
conseguir el objeto, sin que hubiese necesidad de una actio 
infdctum (u). Esta censura implica necesariamente que la 
acción civil, declarada suficiente por Ulpiano, tenía una in - 
tentio in jas concepta, pues, si lo hubiese sido in factum, no 
habría existido oposición verdadera entre la opinión ch Ju- 
liano y la de Ulpiano, ni éste último la hubiera ciertamente 
criticado (o). Por último, un scoliasta de las Basificas nos 
dice expresamente que las acciones que nos ocupan tenían 
además de la demonstr atio , una intentio especial y que des- 
pués, y en último término, venidla condemnatio (w). 

g CCXVIII. División de las acciones. Judicia, arbitria . — 

Stricti juris, bonce Jidei ( x ). 

La exposición que acabo de hacer de las antiguas formas 
de acciones tenia por objeto facilitar la inteligencia de al- 
gunas, cuyas importantes diferencias se encuentran toda- 
vía frecuentemente mencionadas en el derecho Justinianeo. 
Estas acciones, cuya inteligencia he procurado facilitar, son 
la stricti jaris y bonce Jidei actiones, las condictiones y las 
actiones arbitrarice. 

Cicerón nos dice que había en general dos especies de 
acciones: los judicia y los arbitria (a). En las primeras se 
seguía el rigor y la letra del derecho; en las segundas se 
podían usar ciertas contemplaciones y consultarla equidad. 


. (w) L. 7, § 2, de pactis (II, 14): «Etideo pato, recte Julianum á Mau- 
riciano reprehensión in hoc: dedi tibí Stichum ut Pamphilum manumit- 
ías: manumisisti: evictus est Stichus: Julianus scribit i n factum actio- 
nem á Praetoie dandam: ille ait, civilem incerti action'em, id est praes- 
criptu verbis sufíicere.» 

(v) No puede tratarse aquí de la simple distinción entre la acción ci- 
vil y la acción pretoriana, porque esta distinción no sería visible en la 
fórmula. La redacción de la intentio (in jus ó in factum) era la ünica 
que podía presentar una diferencia aparente y dar lugar á la crítica. 

(w) Schol. Basil., T. I, p. 597, 560, ed. Heimbach: véase A. E. Heirn- 
bach, p. 290. 

fie) Véanse sobre esta materia los apéndices XIII y XIV. El que antes 
que el texto lea los apéndices, comprenderá mejor el resümen que del 
asunto hago en este párrafo y en los siguientes. 

(a) Cicerón, pro Roscio Comaedo, C. V: «Aliud est jud cium, aliud ar- 
bitrium... Quid est in judicio? directum, asperum, simplex; Si parid 
H. S. 1000 dari oportere... Quid est in arbitrio? mite, moderatum: Quan- 
tum íequius et melius, in dari.» 



Un poco más ¡idohmtn Cicoron parveo significar el contrasto 
por los términos do judíela legitima y arbitrio, honoraria 
(h). lín otros pasajes, donde evidentemente se trata de' ac- 
ciones que entraban en la clase de los arbitrio , las designa 
de esta manera: judicia (ó arbitrio), ín quibus ex fide bono 
est additum; es decir, que su formula contenia, como signo 
característico, las palabras expíe bono ú otras que tenían 
el mismo sentido {e). 

Séneca expresa el mismo contraste con idéntica genera- 
lidad; pero añade un importantísimo detalle explicativo de 
los términos empleados, detalle omitido en Cicerón por puro 
accidente (d). Existía, en efecto, una lista periódica y públi- 
camente fijada (álbum) de todos los ciudadanos designados 
como jueces. El número de ellos y las clases de donde de- 
bian cscojerse es punto que ha variado más de una vez (c). 
Héaquí, ahora, la relación que existía entre la persona del 
juez y esta diversidad de acciones: el judieium no podía ser 


(b) Cicerón, ib., G. V; «per inde ac si hanc formulara omnia judicia 
legitima, omnia arbitria honoraria, omnia ofíicia domestica conclusa 
et comprehensa sint, perinde dicemus.» Evidentemente no busca aquí 
Cicerón una precisión científica: el sentido de este pasaje es: «todos los 
judicia, es decir, las acciones civiles, como también todos los arbitria, 
es decir, las acciones pretorianas.» Las frases restantes tienen un senti- 
do demostrativo, y no restrictivo, y no implican, en manera alguna, 
que no fuesen arbitria acciones civiles numerosas é importantes, como 
se verá bien pronto, con arreglo á otros pasajes del mismo Cicerón. No 
deben confundirse esto $ judicia legitima, cuyo sentido aparece induda- 
ble comparando los arbitria honoraria, con los legitima judicia de que 
habla Gayo, IV, § 103. 105. Gayo mismo, § 103, nos pone en guardia 
contra este error. 

(c) Cicerón, Top., C. XVII: «In ómnibus igitur iis judiciis, in quibus 
ex fide bona est additum'. ubi vero etiam est ínter bonos bene agier: 
in primisque in arbitrio rei uxoriae, in quo est: quid oequius melius .» 
Cicerón, de Off. III, 15: (.judiciis in quibus additur ex fide bona;» III, 17 
«in ómnibus iis arbitriis, in quibus adderetur ex fide bona.'» 

(d) Seneca, de Benehciis, III, 7: «Ideo melior videtur conditio causa? 
borne si ad judicem, quam si ad arbitrum mittatur: quia iilum formu- 
la includit, et certos quos non excedat términos p mit; liujus libera, et 
iiullis adstricta vinculis religio, et detraliere aliquid potest et adjice- 
re... ubi id, de quosola sapientia decernit, in controversiam incid.it, non 
potest ad hsec sumi judex ex turba selectorum, quem censas in álbum 
et equestris hereditas misit.» Por un accidente singular, esta distin- 
ción entre los jueces se ¿heuentra mencionada textualmente en un pasa- 
je délas Instituciones de Justiniano, donde no tiene ningún sentido § 1, 
•b de act. (IV, 6): «Omnium actionum, quibus ínter aliquos apudjudi- 
r;em arbitróme de juacumque re quoeritur, etc. 

le) Véase Zimmern, Rechtsgeschichte t. III, párrafo 10. 



pronunciado sino por un judcx inscrito en el álbum, mien- 
tras que cualquier ciudadano, inscrito ó no en dicha lista, 
podía ser llamado á pronunciar un arbitrium (f). Respecto 
á la fraseología, observo que judex y judicium se emplea- 
ban unas veces para designar el judicium, en el estrecho 
sentido explicado más arriba (notas a , b, d), otras veces co- 
mo expresiones genéricas, en cuyo caso abrazaban también 
á los arbitrio, (g). Las palabras arbiter y arbitrium no te- 
nían esta doble acepción y se aplicaban exclusivamente á 
los procesos en que el juez tenia mayor latitud (h). 

Resumiendo, aparece que había en el antiguo procedi- 
miento dos especies de acciones que yo llamaré, para ma- 
yor comodidad, á las unas rigurosas , á las otras libres. Es 


(f) Cicerón, pro Cluentio, C. XLIII, dice que todos la judices tenían 
sus poderes por el consentimiento libre de las partes. La generalidad do 
esta aserción admite perfectamente diferencias en el modo de su nom- 
bramiento y en cuanto á la intervención que en él tenían las partes. 
Cuando en un judicium el pretor ó la suerte designaba un cierto núme- 
ro de nombres tomados del álbum, de entro los cuales podían recusar 
las partes un cierto número, aceptaban éstas los restantes, y entre ellos 
el pretor escogía un judex: acaso, también, para un arbitrium se nece- 
sitaba un acuerdo positivo de las partes, como parecen indicarlo la L. 57 
de red. jud. (XLII, 1), y Val. Max., II, 8, 2. Probablemente el demandan- 
te nombraba el arbiter y el demandado podía rechazarlo. Val. Max., 
VIII, 1. 2. «Galpurnius... Catonem... arbitrium Claudio addixit.» Sin 
embargo, se lee, á propósito del mismo hecho, adegit, en Cicerón, de 
Off. , III, 16, expresión que repiteen la oración pro Roscio. C. IX. Por 
otro lado en Cic., de or., II, 65, 70 se dice judicem aliqui ferre. Seria 
gran error creer que los jueces inscritos en el álbum fuesen los mejores 
y que para los arbitrio, se contentasen con los más inferiores. El triun- 
fo de un partido político hacía frecuentemente excluir del álbum á los 
ciudadanos más distinguidos; además los numerosos magistrados que 
funcionaban en el año corriente, y que podían siempre ser arbitri no 
figuraban en el álbum ; por último, se podían nombrar arbitri tanto á 
los que estaban inscritos en el álbum corno á los que no lo estaban. 

(g) Asi se desprende claramente de los pasajes de Cicerón, citados en 
la notac, Gayo, IV, § 163, emplea indiferentemente las palabras jude.r. 
y arbiter, acaso teniendo solo en cuenta la armoní a (por ejemplo, indi- 
cia arbitrio). En las fórmulas que eran ciertamente arbitrio, encontra- 
mos siempre judex esto y nunca arbiter esto: únicamente, en varias de 
ellas se encuentra: recuperadores santo (Gayo, IV, § 46, Al), y no judi- 
ees ó arbitri santo. Así, no debe atribuirse el hecho á falta do exactitud 
en los autores; era este el lenguaje constante de la jurisprudencia. Cuan- 
do encontramos que se discute si es preferible decir judex ó arbiter 
(Cicerón pro murena, C. XII) debemos considerarlo corno una discusión 
puramente teórica en que se trata d° perfeccionar el lenguaje. 

(h) La palabra arbiter tiene todavía una doble significación, pero 
bajo una relación muy diferente: designa á la vez el juez de una acción 
libre y el arbitro al cual se somete una cuestión extrajudieial. 
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evidente que existía verdadera conexión entre los diferentes 
modos de proceder, es decir, entre la mayor ó menor latitud 
concedida al juez, y la cualidad personal del judex, puesto 
que para las acciones rigurosas no podia tomarse éste sino 
de la lista pública de los jueces, y para las acciones libres 
podia ser designado entre todos los ciudadanos sin distin- 
ción alguna. 

Es verdaderamente extraño que esta división de las 
acciones no se encuentre reconocida bajo su forma general 
en ningún texto del cuerpo del derecho, y, sin embargo, la 
veamos minuciosamente aplicada á un estrecho círculo de 
acciones, como las stricti juris y bonoejidei. Pero no debe 
creerse que quedase restringida en este círculo y no fuese 
aplicable á las demás acciones. Probaré más adelante que 
conservó su significación y su importancia en tanto que 
subsistió el ordo judiciorum ; de donde resulta que la mo- 
dificación aquí señalada atañe más al lenguaje que al fondo 
de las cosas. 

Para que aparezca con toda claridad este importante 
contraste, tal como se ofrece en las fuentes del derecho, voy 
á pasar revista á todas las acciones, indicando sumaria- 
mente su relación con el contraste referido. El desenvolvi- 
miento de estas indicaciones sumarias será el objeto de in- 
dagaciones posteriores. La base de este cuadro general la 
constituyen las nociones precedentemente expuestas sobre 
las accionas civiles y pretorianas (§ 213); sobre las acciones 
i:i rem é im personam (§ 206-209; y por último, sobre las ac- 
ciones que resultan de los delitos, es decir, las acciones pe- 
nales (§ 210-212). 

I Civiles actiones. 

1 In personam. 

A. Resultantes de los actos jurídicos (los contratos y los- 
cuasi contratos) (¿). A estas acciones se refiere la división 
siguiente: 


(i) Es, pues, el mismo órden de ideas que el que los romanos com- 
prenden bajo la expresión general de contractus. Véase L. 23 de R. J- 
(L. 17). No es preciso completar la subdivisión siguiente, á saber, la de 
los delitos, añadiendo los cuasi delitos, porque si bien los cuasi contra- 
tos son numerosos é importantes, los cuasi delitos solo ofrecen un inte- 
rés muy secundario; por lo demás, ninguno pertenece tampoco al antiguo- 
derecho civil, de modo que solo engendran acciones pretorianas. 
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a Stricti juris, llamadas también condictione. 

Estas son acciones rigurosas (judicia). 

b. Bonoe fidei. Estas son acciones libres (arbitria). 

B. Resultantes de los delitos, es decir, acciones penales. 
Estas son judicia. 

2 In rem. Todas son arbitria. 

II Honorarioe actiones. Estas son siempre arbitria y no 
se distingue si tienen el carácter de acciones in rem ó in 
personara, ni, en cuanto á las últimas, si resultan de los 
actos jurídicos ó de los delitos. 

El contraste de las stricti juris y bonoe fidei actiones se 
refiere, pues, únicamente á las acciones civiles in personam 
que resultan de actos jurídicos. Realmente aquel nombre no 
corresponde á ninguna otra; pero el carácter práctico que 
las distingue, pues las unas son rigurosas y las otras li- 
bres, existe en todas las acciones, en el sentido de que son 
libres la mayor parte de ellas y solamente algunas rigu- 
rosas. 

Por lo demás, refiriéndose enteramente el contraste á la. 
cualidad y á los poderes del judex , sólo tenía significación, 
y esto por sí mimso se entiende, para los ordinaria judicia , 
pues en los extraordinaria no figura ningún juez al lado del 
magistrado. 

§ CCXIX. División de Las acciones. Stricti juris (condictio- 

nes), bonoe fidei. 

Las acciones civiles y personales que resultan de los 
actos jurídicos pueden considerarse como el punto central 
del sistema de las acciones: á ellas se aplican exclusiva- 
mente las más precisas expresiones técnicas que, única- 
mente por analogía, se atribuyen á las demás. 

Las acciones civiles que resultan délos contratos tienen 
por base el siguiente pensamiento. Una vez organizado el 
derecho, la primera, la más imperiosa necesidad que tiene 
que satisfacer, es la de protegerla propiedad y los derechos 
que á el se refieren. La coacción que esta protección necesi- 
ta, al limitar la libertad de los demás hombres, previ; *ne, 
reprime las tentativas injustas y procede frecuentemente 
por medios negativos. Esto basta generalmente para, regu- 
lar las acciones de los hombres entre sí; hasta este punto 
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no ti >>no. jugar todavía la aplicación do la coacción 
positivos. Cuando el empico de este medio resulta 


& actos 
necesa- 


rio, es preciso justificarlo, en virtud de la necesidad de que 
voy á ocuparme. 

Cuando, por ejemplo, arrienda un propietario su casa y 
el locatario rehúsa devolvérsela, la acción que resulta de 
la propiedad ofrece una protección suficiente contra esta in- 
justicia. Pero, si el locatario rehúsa pagar el alquiler, no 
basta aquella acción y, sin embargo, el propietario se en- 
cuentra defraudado en su 1 'gítima esperanza. El mismo 
hecho se reproduce con ocasión de la mayor parte de los 
contratos. Ahora bien; todos estos hechos están bajo la pro- 
tección directa de la conducta seguida por los hombres hon- 
rados, y esta protección, independientemente de todo recur- 
so exterior, es más eficaz de lo que pudiera creerse bajo el 
punto de vista jurídico. No sí trata aquí de nobleza de 
alma, de generosidad, de sacrificio, cosas todas en las cua- 
les sería gran error confiar, el interés bien entendido es bas- 
tante para dictarnos una conducta, sin la cual no se obten- 
dría la confianza de los otros, confianza indispensable en la 
vida social. Esta fidelidad álos compromisos contraidos es 
llamada por los romanos buena fe, bonciftdes. Puede decir- 
se, en este sentido: la conservación de nuestros bienes nos 
está garantizada por la acción resultante de la propiedad; 
la esperanza de que cada uno conformará sus actos con las 
declaraciones de su voluntad, tiene por garantía la bue- 


na fé. 


Sin embargo, esta garantía no es bastante, apesar de 
toda la reserva que se pueda tener para implorar un reme- 
dio exterior. Así, cuando arriendo mi casa á otro, tengo á 
mi favor, para garantirme contra la disminución de mis bie- 
nes, independientemente de la lealtad d^l locatario, la rei- 
vindicación que me corresponde; pero cuando le presto di- 
nero, me falta este recurso. Al transferirle la propiedad de 
este dinero, me privo voluntariamente, y en beneficio suyo, 
del recurso de la reivindicación; y si no me lo devuelve, no 
solamente resulta defraudada mi esperanza, como en el 
caso en que no me pague el alquiler, sino que experimento 
una disminución en mis bienes, precisamente por conse- 
cuencia do un alto grado de confianza. Esta, pues, me ex- 
pone á un mayor perjuicio; por lo que, ambas cireunstan- 
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cías reunidas me dan derecho á una protección más pode 
rosa, semejante á la que resulta de la propiedad. 

El préstamo es el ejemplo más sencillo y evidente de la 
necesidad de dicha protección por medio de la acción perso- 
nal; pero con el préstamo se relacionan, por un lazo natural, 
otros casos análogos que deben, por consiguiente, gozar de 
idéntico beneficio. Porque si el préstamo tiene derecho á 
mayor protección que los otros contratos, consiste en que, 
si faltase ésta, mis bienes serian injustamente disminuidos 
para enriquecer á otro; luego en todos los casos en que exis- 
ta la misma relación debe serles igual protección concedida. 
Asi tiene lugar, efectivamente, cuando otro se enriquece á 
mis espensas, no por efecto de la confianza que. le conce- 
do, sino á causa de un error por mi parte (condictio indc- 
biti), ó por consecuencia de una violencia que ejerce sobre 
mí, ó últimamente por simple casualidad. Este encadena- 
miento natural de ideas ha hecho colocar en la misma línea 
que la acción resultante del préstamo á las condictio inde- 
biti, sine causa, furtiva, etc. {a). 

Hé aquí ahora una segunda ampliación, pero ya más ar- 
tificial, déla protección misma. Cuando entre otra persona 
y yo se establece una relación de derecho que no tenga or- 
dinariamente otra garantía que la buena fé, si convenimos 
en someter esta relación de derecho bajo una protección ju- 
rídica semejante á la que acompaña al préstamo, basta para 
facilitar las transaciones civiles que resulte eficaz esta con- 
vención. Al efecto deben emplearse formas apropiadas para 
hacer constar, la convención como real y seria, formas que 
deben también naturalmente hacer resaltarla afinidad ínti- 
ma de este caso con los enumerados anteriormente, y prin- 
cipalmente con el préstamo. Con arreglo á este principio se 
han atribuido efectos de igual naturaleza que los del prés- 
tamo á la expensilatio y á la stipulatio, como también á la 
antigua nexi obligado, (b). 

Preciso es ahora llevar nuestra atención sobre los actos 
jurídi -os de que anteriormente he dicho hallarse protegidos 
por la buena fé S Tía peligroso atenerse á esta protección, 
porque podrían encontrarse hombres que no la tuvieran en 


(a) Apéndice XIV, núm. IV-VI1I, 
(A) Apéndice XIV, núm. IX, X. 
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cuenta; y aunque la misma pérdida de la confianza les oca- 
sionaría, para en adclanic, un perjuicio superior al benefi - 
cio actual, est ‘ beneficio no sería ménos injusto, ni dejaría 
fio aparecer violado el orden del derecho, si bien de una 
manera ménos grave. Bajo este punto de vista los casos a 
que me refiero tienen una cierta analogía, pero no una iden- 
tidad completa con los que exijen una rigurosa protección 
jurídica. 

Veamos la manera que tuvieron los romanos de recono- 
cer esta relación y esta diferencia. La protección rigurosa, 
aquélla que exijo la intervención del juez propiamente dicho, 
sólo existe para los casos de la primera clase. En cuanto á 
los protegidos solamente por la buena fé, cuando dos perso- 
nas se encuentran en disentimiento y cada una de ellas es- 
tima tener el derecho de su parte, pero que también conci- 
ben que pueden engañarse, se ponen de acuerdo para elegir 
un árbitro imparcial, prometiendo someterse á su decisión. 
Esto es tan conforme con los usos de las gentes honradas 
que nadie podría oponerse, sin infundir sospechas respecto 
á su lealtad, así, en semejantes circunstancias, todos están 
obligados á prestarse á este compromiso. El árbitro, de 
esta manera nombrado por el consentimiento de ambas 
partes, no ha de aplicar, como el juez verdadero, el derecho 
riguroso, sino que se limita á determinar lo que, en el caso 
dado, haría por sí mismo y sin coacción alguna un hom- 
bre honrado (c). 

La idea general, que bajo su forma abstracta acabo de 
exponer, reviste entre los romanos la forma concreta de 
<iue voy á ocuparme (§ 218). Todo derecho riguroso seme- 
jante al derecho de propiedad puede ejercitarse por medio 
de una stridijuris adió, ordinariamente llamada condictio; 
la cual se decide ante un judex tomado de la lista del ál- 
bum. Los derechos de cualquiera otra naturaleza engendran 
una boncejidei adió que se instruye ante uno ó muchos ár- 
bitros, elegidos por las partes. El jadea? no hace mas que 
reemplazar al pretor y debe atenerse estrictamente á sus 
instrucciones. El arbiter, encargado de interpretar los usos 
seguidos por las gentes honradas, juzga con más libertad. 


(c) Apéndice XP T , n m. XT. 
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y también el pretor* se contenta con indicarle la marcha que 
ha de seguir. 

Esta diferencia entre los poderes del jadcx y los del ar~ 
'bíter resulta de la misma diferencia de su posición respecto 
á las partes y respecto al magistrado; todo lo cual descan- 
sa en la diferencia fundamental que existe entre ambas cla- 
ses de actos jurídicos. Sería, pues, un error pensar que esta 
distinción se había establecido con el objeto de favorecer al 
demandante en una ó en otra clase de acciones, cada una 
de las cuales tenía para él sus ventajas y sus inconvenien- 
tes, que no deben ser considerados en manera alguna como 
fin de la institución (d). 

Existían tres clases de condiciones distintas por sus fór- 
mulas y por algunas reglas prácticas importantes. La pri- 
mera clase y la principal se componía de la certi condictio 
llamada también si certiun petetur, y fenía por objeto una 
suma determinada de dinero (si paret centum dari oporte- 
rej. El litigante de buena fé estaba protegido contra la des- 
lealtad de su adversario por una sponsio y una restitatio 
tertioe partís. La segunda clase tenía por objeto la trasmi- 
sión de la propiedad de una cosa indeterminada, distinta 
que- el dinero, (si paret homine Stichim dari oporterc). 
Por último, la tercera clase se aplicaba á todas las presta- 
ciones que no eran las dos precedentes y eran siempre in- 
determinadas, causa por la*cual se la designaba con el 
nombre de ineerti condictio , cuya fórmula era la siguiente: 
quidquid dari fieri oportet (e). 

No existen semejantes distinciones respecto de las adío- 
res bonos Jidei. Todas tenían por objeto obtener lo que en el 
caso dado un hombre discreto y de buena fé hubiera ejecu- 
tado voluntariamente. La generalidad de este fin se expre- 
saba por la fórmula, quidquid dari fieri oportet e.xjide ho- 
ra (f). 

CCXX. División délas acciones. Stricti juris ( condictio', íes ), 
bonce Jidei. (Continuación.) 

Los autores modernos tienen sobre esta distinción de ac - 


(d) Apéndice XIII. ntím II, III. IV. 

(") Apéndice XIV, nüra. XXXII — XL. 
(/') Apéndice XIII, nüm. XIV. 
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«‘iones ideas que es preciso abandonar, unas por entera- 
mente falsas y otras por injustificadas. 

Considero enteramente falsa la opinión que estima las 
stricti juris actiones como una clase de acciones especial- 
mente favorecidas, de igual manera que la letra de cambio 
se encuentra hoy protegida por vías de derecho más rigu- 
rosas y mas rapidez que los demas contratos. Las stricti ju- 
ris actiones eran por el contrario, acciones verdaderas, ac- 
ciones propiamente dichas. Las bonceftdei eran acciones de 
otra especie, menos apegadas al rigor del derecho; y si se 
quisiera hacer aquí una aplicación de la idea de regla y de 
excepción, podría decirse que las condictiones e, ran la regla, 
y las bonos Jidei actiones Y<i excepción (a). 

Considero como no justificada la opinión que atribuye 
un sentido cronológico á los principios y á las instituciones 
cuya genealogía her expuesto. Vista en su conjunto ofrece- 
ría esta doctrina los siguientes resultados. Al principio, y 
acaso durante un largo período de tiempo, no hubo otras 
acciones personales que las condictiones de la primera y 
de la segunda clase (§ 219J, destinadas á trasmitir la pro- 
piedad de una suma de dinero ó de una cosa determinada. 
Más tarde, se introdujeron las incerti condictiones aplicables 
á las cosas indeterminadas de diferentes géneros. Vinieron 
por último, las bonos Jidei actiones, que tenían analogía con 
las condictiones últimas, per® que permitían obrar con más 
libertad y tenían en su objeto mayor indeterminación. 

No se cita testimonio alguno para probar la realidad de 
este desenvolvimiento histórico, que se apoya únicamente 
en la inducción natural de que ha debido pasarse progresi- 
vamente del rigor á la libertad, de la determinación á la in- 
determinación. Por punto general, es muy peligroso aplicar 
á una indicación histórica semejantes abstracciones. Fal- 
tan igualmente testimonios directos para combatir como 
para comprabar este desenvolvimiento histórico; pero im- 
plica esta teoría en el comienzo do la vida jurídica, un esta- 
do de cosas demasiado imperfecto, para que el espíritu 
práctico de los romanos hubiera podido contentarse con él, 
í además que se encuentra en contradicción con los resul- 
tados que presentan varios hechos bien comprobados de la 


(a) Apéndice XIII, num. XIII. 



— 81 — 

historia d' los primeros tiempos. Estamos, pues, autoriza- 
dos para abandonar esta hipótesis romo enteramente falta 
de justificación, y también como inverosímil á todas lu- 
ces (b). 

Hé aquí, por el contrario, otra explicación histórica no 
solamente probable, sino también cierta. El sistema de las 
tres clases de condiciones con sus diferentes fórmulas, 
completado por las bonoe Jidei adiones, ha tenido una for- 
mación simultánea y no sucesiva; así, desde el principio del 
procedimiento formulario, las condictiones creadas á imi- 
tación de las antiguas adiones lecjis existieron tales como 
las encontramos en las fuentes del derecho. En el trascur- 
so del tiempo, el principio (pie servía de base á la bonce fi- 
dei adío obtuvo la preeminencia, y vemos una tendencia 
marcad a á imprimir á las condictiones el carácter más li- 
bre de las adiones bonce fidni, tendencia que favoreció el 
pretor de varias maneras. A este efecto, se empleaban me- 
dios y vías de derecho fundadas en la naturaleza misma de 
las con elidió lies, con lo cual se satisfacía una necesidad 
práctica, profundamente sentida, sin violar la analogía en 
la forma (e). Esta tendencia parece haberse manifestado muy 
pronto; al ménos existía ya en tiempo de Cicerón, como lo 
prueba su predilección por las bonce jidei adiones conside- 
radas bajo el punto de vista moral (‘¿ 218, c). Sin embargo, 
el primitivo sistema de acciones subsistió tan largo tiempo 
como la antigua organización judicial, y el empleo de un 
judex ó de un arbiter fué siempre el signo distintivo de las 
dos princ ¡pales clases de acciones personales. Pero cuando 
desapareció esta distinción con la organización antigua ju- 
dicial (el or do judiciorum), 1 ste sistema de acciones se en- 
* contró destruido en su parte más esencia). La predisposi- 
ción á trata r mas libremente las acciones se pronunciaba 
más cada dia; ya sólo quedaron algunas diferencias aisla- 
das puramente prácticas, ocasionadas por la fuerza del 
antiguo procedimiento, y que continuaron subsistiendo úrii- 
* -a mente porque nadie pensó en abolirías. 

Si hasta aquí no he aplicado el contraste de las accione* 


í'á Apéndice XIII, núm. XIII; Ap. XIV, nürn. XLVI1. 
Apéndice XIII, num. XX. 

SAVKtNY. — TOMO IV. 



intuito el centro dol antiguo sistema do acciones (:; 
Como este contraste tiene realmente mayor tra.se; 
e.s preciso examinar sus relaciones con las, otras 


218 - 210 ). 
■ndencia, 
clases de 


acciones. 

Las acciones civiles nacidas de los delitos, eran eviden- 
te rnent » llevadas de igual manera que las condiciones ante 
un judex, y tratadas como acciones rigurosas. En efecto, 
cuando antiguamente un decreto del pueblo imponía una 
multa para castigar un delito, esta disposición no hubiera 
tenido explicación sin la persecución ante un juez (el). 

En cuanto á las in rem adiones civiles, el demandante 
podía escoger entre un judex ó un arbiter, es decir, interpo- 
ner una acción rigurosa por medio de una sponsio, ó llevar 
ante un árbitro una petitoria formula, que era lo que se 11a- 
. maba propiamente una iu rom adió (c). 

Por último, las acciones pretorianas iu rem ó iu perso- 
nam resultantes de actos jurídicos ó de delitos, eran siem- 
pre libres, y por consiguiente, se instruían ante un arbi- 
ter (/). 

Así, respecto á las demás acciones, se seguíala analogía, 
ya de las coudictioues, ya de las boucefidei adiones, pero sin 
aplicarles nunca estas expresiones técnicas (g). 


§ CCXXI. División de las acciones. Arbitrarioe adiones. 


Las Instituciones de Justiniano, después de haber hablado 
minuciosamente del contraste de las boucefidei y stridiju- 
ris adiones (a), continúan en estos términos: «Prueterea 
quasdam actiones arbitraria, id est ex arbitrio judiéis pen- 
dentes, appellamus, in quibus, nisi arbitrio judiéis is, aun 
quo agitar, actori satisfacicit, veluti rem restituat, vel cxlii- 


{d) Apéndice XIII, núm. VIII. 

(e) Apéndice XIII, núm. IX. Esta reducción á una sponsio de [ i re- 
clamación de la propiedad, prueba claramente que el antiguo sis t m i d * 
acciones tenía por base las acciones resultantes d-, los contratos. 

[') Apéndice XIII, núm. X. 

\ \ XIII, núm. VI, apéndice XIV, núm. XX. 

r vi yít^' ^ act - (ÍV, (>). Véase apéndice XII í, ruin»- 
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boat, vel solvat, vel ex noxali causa servum dedat, conde m- 
Tiari debeat. Sed istic actiones tam in rem, quam in perso- 
nam invaniuntur (aquí se enumeran diversos ejemplos). In 
his euim actionibus et similibus permittitur judici ex bono 
et ce quo, secundum cujusque rei de qua actum est natu- 
ram, (estimare , quornaclinodain actor isaíisjicri oporteat.'» 

A primera vista parecen no ser estas acciones otra cosa 
que las bonos jidei actiones , definidas poco cuites, puesto que 
el poder atribuido al juez se presenta como signo caract *rís- 
tico de las unas y de las otras, ¿cómo creer, sin embargo, 
que se haya reproducido bajo otro nombre la misma clase 
de acciones, sin señalar la identidad entre unas y otras? 
Hace también completamente inadmisible esta idea, la cir- 
cunstancia de que los ejemplos ¡aquí citados difieren esen- 
cialmente de los que con tanta minuciosidad se enimi 'ran, 
respecto de las bo noe Jidei actiones. 

Han creído muchos resolver la dificultad, diciendo que la 
división general de las acciones tenía tres miembros: stricti 
juris, bo oes jidei, arbitrarios. Pero, en primer lugar, hubiese 
sido mucho más sencillo colocar en el g 23 las acciones ar- 
bitrarios como tercer miembro al lado de los otros dos; y en 
segundo lugar, no podría aparecer el contraste señalado en- 
tre los dos últimos miembros, puesto que Ambos tienen por 
carácter común el poder concedido al juez. Quedará comple- 
tamente refutada esta opinión cuando más adelanto pru 'be 
que muchas bonos fidei actiones eran al mismo tiempo arbi- 
trarios-, de donde resulta que estas dos calificaciones no son 
en manera alguna exclusivas la una de la otra. 

En realidad, no existe ninguna dependencia entre las ar- 
bitr cirios actiones, y el contraste de las stricti juris y honre 
jidei. Esta expresión designa un carácter peculiar de ciertas 
acciones, entre las cuales algunas son bonos fidei y otras no 
S(jn ni bonos jidei ni stricti juris. He aquí, ahora, lo que ver- 
daderamente distingue á las arbitrarios actiones. El arbi(cr 7 
en lugar de dictar inmediatamente su fallo, indica al de- 
mandado en el caso en que reconociese su injusticia, el me- 
dio de satisfacer al demandante. Si el demandado se confor- 
ma con esta indicación previa, se sobresee en la demanda, 
en el caso contrario se procede al juicio. La parte esencial 
de esta explicación, <• sfoes, la advertencia previa, se oncn<‘ii- 
tra expresada en el texto de lasintitucioii 's por las palabra** 
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improsas en caracteres latinos (b). Las consideraciones si- 
guientes esclarecerán mejor el asunto en su unidad. 

lista institución nos aparece desde luego, corno una ten- 
tativa de conciliación prescrita al arbiter, y después como 
mía. simple forma de procedimiento; siendo á primera vista 
incomprensible la razón de haber tenido tanta importancia 
como para dar lugar á la formación de una clase especial 
de acciones. Mas esta importancia se explica por la particu- 
laridad del antiguo procedimiento, de que el juez no podía 
nunca condenar más que al pago de una suma de dinero 
r.'; 215, r). Asi por una extravagancia asaz injusta, un de- 
mandado caprichoso podía forzar á su adversario á recibir 
una suma de dinero, en lugar del objeto que se litigaba (c): 
Para prevenir este deplorable resultado, el arbiter debía 
provocar ante todo, la restitución voluntaria del objeto. 

Si hubiese sido necesario confiaren la buena voluntad ó 
en la condescedencia del demandado, la institución apare- 
cerá desarmada en el caso mas importante, á saber: en el 
de una mala fé obstinada. Pero como el demandado que 
aguardase al juicio experimentaba un daño mas consi- 
derable que si se sometía á las previas indicaciones del ar- 
biter, esta amenaza era ciertamente, un medio indirecto de 
coacción muy eficaz (el). El perjuicio consistía, frecuente- 


(b) Este judicis arbítralas, mencionado más 6 monos claramente en 
varios textos del Digesto, en ninguna parte lo está de una manera más 
precisa que en la L. 68 de R. V. (VI, 1), respecto á la cual lie de volver 
más adelante. Para evitar que el demandado conservase indefinidamente 
la cosa, se fijaba un plazo para su restitución. L. 6, § 2, de confess. 
(XLII, 2): «ex bis actionibus ex quibus clips datar ad restduendam 
reñí.» Por lo demás, como esta libre apreciación del arbiter no debía de- 
generar en una vana formalidad, el arbitrabas no tenía lugar, sin duda 
alguna, cuando se podía prever con certidumbre que no tendría resulta- 
do: como por e'ernplo, cuando un demandado de mala fe había hecho im- 
posible la restitución destruyendo ó enajenando la cosa. 

(e) No quiere esto decir que por medio de esta suma el demandado 
llegase á adquirir la cosa: no adquiría en realidad más que el derecho 
i!el condenado qui dolo desiit j ossidere. L. 69. 70, de R. V. (VI, 1). Pero 
si conservaba cuidadosamente la posesión, tenía el goce de la cosa, en 
perjuicio del propietario, que no podía volver á empezar los procedi- 
mientos, extinguido ya su derecho de acción. 

(dj Según la L. 68 de R. V. (VI, 1), se puede también emplear la 
coacción directa manu militari. Esta es una interpolación evidente, 
poique los demás textos del Digesto implican la imposibilidad de esta 
diieda coacción: cerne, por ejemplo: la L. 4, § 3. íin. reg. (X, 1), y h» 
I-* 73, ue fidejuss. (XLVI, 1). El § 31, J. de act. (IV, 6) no admite tampoco 
una e,í « lición sobre la cosa, y este texto parece tomado, sin modifica- 
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monte en que el arbitcr condenaba al demandado á pagar 
una suma de dinero superior en mucho al valor de la cosa, 
puesto que para fijarlo tenía que deferir al juramento del 
demandante, (e) Existía además, un perjuicio de una natu- 
raleza especial que acompañaba á ciertas acciones. Así el 
demandado condenado por consecuencia de la adío quod 
metas causa, pagaba cuatro veces el valor de la cosa, cuya 
■simple prestación le hubiese librado al principio (f). La con- 
denación que resultaba de la dolí adío llevaba consigo la 
infamia. 

El carácter especial de estas acciones se expresaba por 
las siguientes palabras insertas en la fórmula (uisi restitna- 
tur, nisi exhibeatur) las cuales restringían en su medida, la 
•condena á que se referían (<j). 


cion alguna, do un antiguo jurisconsulto. Por último, en la suposición do 
una ejecución real, no se concibe qus haya habido nunca lugar al jura- 
mento ob contumaciam (nota e). 

(e) L, 2, § 1 de in litern jur. fX.II. 2): «cum vero dolus aut contuma- 
cia nom restitasntis vcl nom exhibe ntis ^pnnitur), quanti in I tem ju- 
ra verit actor (nestimatur).» Dotas se refiere al caso en que el poseedor ha 
destruido ó eqagcnado la cosa: contumacia á la desobe henea que aquí 
se cuestiona. Ve L. 1 id., L. 18, pr. de dolo (IV, 3). De igual manera, en 
la L. 73, de fidej. fXLVI, 1): «noluit eam restitu tret, et ideo maf/no con- 

* demnatus cst.» Lab. 03, de R. V. (nota d) no habla naturalmente más 
que deldoóí?, y no de la contumacia, puesto que la interpolación do la 
manas militar ¿a hace la resistencia imposible. Hé aquí, re ámente, lo 
que constituye la relación entre el juramento in litera y las acciones ar- 
bitrarias. Con arreglo á los textos citados, el juramento nos aparece 
aquí como un dar ocho regular del demandante, mientras qu; en las ac- 
ciones rigur sas no era más que un medio subsidiario en d docto de otras 
pruebis. L. 5, § 4, I.. G, de in litern iur. (XII, 3). Citaré, además, ;'t este 
respecto, laC. 9, id., porque la furti actio es, también, una acción rigu- 
rosa, y la L. 8, § 1, de act. rer. amot. (XXV, 2), porque esta acción tie- 
ne el carácter de una condictio. L. 2G, id. 

(f) En esta acción no se admitía el juramento del demandante, la in- 
demnización del cuadruplo la reemplazaba con ventaja. Tratándose «le 
una dolí actio, se admitía el juramento del demandante y el demandado 
incurría en infamia. 

(.</) Testimonios irrecusables nos muestran que estas expresiones no 
ocupaban siempre el mismo lugar en la fórmula. En la petitoria for- 
mula referida por Cicerón (§ 209, c), las palabras, ñeque is fundos Q. 
Catulo restitnetnr, forman parte do la intentio. Gayo, IV, § 47, al citar 
una de pos ti formula in jas concepta (213, t), coloca 1 is palabrts N. R. 
(nisi restduatj en la condem natío. Con motivo de una d°poHÍU formula 
in fact.um , el mismo Gayo coloca en la intentio las palabras: Si paret... 
eairifinc... roddilam non esse. Igualmente, en la intentio de una ar'io 
(¡and metut causa aparecen estas palabras: ñeque cu res arbitrio jud o-i i 
rostituetur. L. 14, §11 quod metus (IV, 2). 
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;■ CCXXII. División de las acciones. Arbitraria ? actioncs. 

(Continuación). 

¿Cuales son las acciones arbitrarios cuyo carácter acabo 
de definir? Sin temor de equivocarse, puede darse á esta 
pregunta una respuesta general, que será confirmada en 
seguida por diversas aplicaciones á casos particulares. 

La regla general es la siguiente: todas las acciones arbi- 
trarles eran acciones libres cuya naturaleza particular las 
hacía susceptibles de recibir la modificación precedentemen- 
te d escrita. 

La primera parte de la regla excluye todas las condicio- 
nes y todas las acciones civiles resultantes de los delitos;, 
asíes que éstas no ofrecen ningún rasgo de semejante ma- 
nera de proceder, la cual, por otra parte, hubiese sido in- 
compatible con el papel asignado al juez en aquellas cir- 
cunstancias. Esta misma parte de la regla abraza, por el 
contrario, á las bonoe Jlclev. ; las in rem y á todas las acciones 
pretorianas. 

Más difícil es determinar lo que hacía á una acción sus- 
ceptible de revestir esta forma particular, y la causa de que 
un gran número de acciones libres no pertenecían á la cla- 
se de las arbitrarios. Aplicándose las expresiones arbitriurn 
y cirbiter á todas las acciones libres (§ 218J, podría creerse 
que todas ellas, sin excepción eran arbitrarles. Sin embar- 
go, se engañaría mucho quien esto creyese, porque el nom- 
bre de arbitraria formula no se deriva de la persona del ar- 
biter sino de las palabras insertas en la fórmula arbitratus 
judiéis, que designan la prevención de que he hablado ántes 
(§ 221, 6); de manera que toda arbitraria actio es un ctrbi- 
triani ; pero todo arbitriurn no es una arbitraria actio (a). 

Ahora bien, esta forma especial de procedimiento se 
aplica á todas las acciones libres que tienen por objeto la 
restitución ó la exhibición de una cosa: no es aplicable fue- 


(d) Diversos pasajes de Gayo, en donde se dice unas veces arbitriurn 
otras veces arbitrariam formulara petere (IV, 1 41, 103, 164, 165), po- 
drían inducirnos á un error sobre la distinción dicha. En los casos de in- 
terdictos <;e que habla Gayo, el arbitriurn era al mismo tiempo una ar- 
bitraria formula', pero la distinción existe igualmente respecto de mu- 
chas otras acciones. 
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ra do estos casos ( b ). Trátase, pues, de determinar su na- 
turaleza. El caso más fácil, más raro y ménos importante 
es el de la exhibición. Por ella se entiende la presentación ó 
producción de una cosa determinada, de la cual, por consi- 
guiente, no se pone en posesión al adversario, ó, f lo que es 
lo mismo, que la prestación dicha forma el principal objeto 
de la actio ad exhibendum (e). 

Restituere tiene gran analogía con recipere que es la base 
y el motivo de las condictiones (el); y sin embargo, difieren 
ambos conceptos. En efecto, en materia de condictiones to- 
do recipere supone que una persona se ha apoderado injus- 
tamente de nuestros bienes y que esta persona debe devol- 
vérnoslos. Restituere, por el contrario, se aplica también al 
restablecimieoto de la simple posesión y aún de la mera de- 
tentación, sin que se trate de poner remedio á una modifica- 
ción del estado de bienes, porque se supone que esta modi- 
ficación no ha existido. En tal concepto, por medio de la rei- 
vindicación recobramos la posssion de la cosa; por medio 
déla deposité actio el hecho físico de poseer que nos faltaba; 
y el resultado de ambas acciones no cambia de modo al- 
guno la extensión de nuestros bienes (c). La frase restituere 
se aplica también al caso en que el damandanto no reclama 
la detención material de un objeto, sino el restablecimiento 
efectivo de un cierto estado de cosas,, como sucede, por 
ejemplo, en el interdicto quod vi (3 2.23, n). 

Esta expresión se aplica sin excepción alguna á las in 
rem actiones fundadas sobre derechos reales. En estos ca- 
sos, en general, se verifica efectivamente la restitución, 


( 7j ) bste principio se encuentra también atestiguado por la fra.se con- 
tumacia non restituentis vel nom exhibe utis , como base y condición 
del juramento ia litevn (§ 221, e). Se encuentra plenamente confirmado, «i 
bien en su aplicación espacíala los interdictos, por Gayo, IV, § 103, 1 00. 
Se encuentra también confirmado, en cuanto á su parte esencial, y en su 
aplicación á las acciones mas diversas, por la conclusión «le la L. OH, de 
K. V. (vi, 1): «hace sententia generalis est, et acl omnia, sive interdicta, 
si ve actiones in rem, sive in personam surit, ex quibus arbitratu judi- 
as quid rpstuit ’itr, locum habet, 

(c) L. 2 ad exhib. (X, 4), L. 22, 246, pr. de V. S. (L. 10), L. 3, § 8. 
de tub. exlnb. (XL1II, 5j. 

(d) Apéndice XIV núm. 20, 

*ii ^sl la estipulación rem meam mihi restituí era válida (L. 82, pr. 
s 1, ( le V. O. (XL, V, 1); por el contrario la estipulación! rem meam 
íúl] u dar i era nula. Apéndice XIV, 5, i. 



P< 1 1< 1 1 m' ol propietario (pío reivindica una cosa, la posoin nn- 
loriorineiite. Sin embargo, no siempre tiene esto lugar. Así 
d legatario que rochuna su legado al heredero no ha te- 
nido nunca la posesión de él; y otro tanto puede decirse 
de el acreedor que ejercita la hypothecaria actio en vir- 
tud de un simple contrato de prenda. Aquí la. reunión de 
la posesión con el derecho real, es considerada como una 
restitución, y lié aquí porque la arbitraria fórmala es siem- 
pre aplicable A estas acciones. 

La expresión restituere como condición de una arbitra- 
ria formula se emplea. con una exacittud Aun mas riguro- 
sa en las acciones personales. La actio cominoiati, depositi, 
pignoratitia, tienen realmente por objeto la restitución de 
una cosa al antiguo propietario, como también la actio lo- 
cad, cuando el propietario quiere hacerse devolver la cosa 
arrendada. Si la actio do/i y quod metas causa no tienden 
siempre á hacernos recobrar la posesión de una cosa de- 
terminada, han de tener necesariamente por objeto el resta- 
blecimiento de la integridad de nuestros bienes: por esta 
causa la arbitraria formula es siempre aplicable A estas 
diversas acciones personales. No se trata de una restitución 
propiamente dicha (f) en las acciones que resultan en los 
contratos cuyo fin no es restablecer una situación anterior, 
sino crear una nueva, tal como sucede en la actio emti , uen- 
diti y varias otras semejantes, por lo cual no se les aplica 
nunca la ar hitarla formula. 

La distinción rigurosa que acabo de exponer no estA di- 
rectamente reconocida en ningún lugar de las fuentes deí 
derecho, ni con motivo de la expresión técnica restituere , 
que recibía diversas acepciones (nota/), ni tratándose déla 


(f) No pretendo que los Romanos mismos hayan empleado con un i 
■exactitud rigurosa la expres ; on restituere, pues se la vé algunas veces 
aplicada á las prestaciones del comprador, del vendedor etc. en las cua- 
les no hay nada de restitución. L. 13, § 18, de act, emti (XIX, i), L. 8. 
12, G. id. (IV, 40), L. 14, § 9, de servo corr. (XI, 3j, L. 8. § 10, mandatt 
(XVII, 1). Guando con motivo de un fideicomiso, se habla do la restdu- 
tio herediicUis ó rerum sinyularum, es mas exacta la expresión, por- 
que en estos casos hay efectivamente una restitución, no con relación al 
llamado, s no con relación al heredero, que restituye la sucesión Ala 
cosa determinada de que ha sido pasaderamente detentador. La locución 
es entonces regular v técnica. Ulpiano XX, § 5. Gayo, II, § 184, 250, 254, 
200, y muchos otros textos. 
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arbitraría fornuda, respecto A la cual existe algún texto que 
la determina de una manera distinta A la que antes he ex- 
puesto. Pero la realidad de la que he explicado no es dudo- 
sa porque sirve de regla para la admisión del jusjuranidutn 
in litan (i 7 ), y, además, el lazo de dependencia que existe 
entre este juramento y la arbitraria fórmula es también in- 
cuestionable (h). 

_§ CCXXIII. Dioision de las acciones. Arbitraria; actioues . 

(Continuación). 

Después de haber asentado la regla que determina la. 
aplicación de una arbitraria formula , réstame enumerar- 
las diversas acciones A las cuales se da expresamente este 
nombre en las fuentes del derecho. 

El texto de las Instituciones ya citado (3 221) ofrece los 
siguientes ejemplos, muchos de los cuales se encuentran 
confirmados en el Digesto. In rom: la Publieiana, Serviana, 
quasi Serviana (a). I 11 personam: quod metus causa (b), do- 
lí (c), de eo quod certo loco (d), ad exhibendum (e). Todas 
estas acciones son pretorianas. 

Con arreglo á otros testimonios, podemos añadir A esta 
lista de las acciones arbitrarían 
1. Larei vindicatio, es decir; la petitoria formula (f) que 
podía preferir el demandante, en vez de obrar per sponsio- 
neni. Es extraño, ciertamente, que no se cite como ejemplo 


(g) Es admitido el juramento en las acciones depositi commodati, lo- 
ca ti, tutela, dotis, dolí, metus, interd. de vi. L, 3 «le in lit. jur. (XII, 3). 
§ .2, commod. (XII, 63, L. 48. § 1. loe. (XIX. 2), L. 7, pr. de admin. (XX VI 
~). L. 25, § 1. sal. rnatr. (XXIV. 3). L. 18. pr. de dolo (IV, 3) L. 9, CÍ. unde 
vi (VIII, 4.) No se admite el juramento en li a^tio ernti venditi. L. 4 C- 
deact. erat. (IV, 49), L. 19, de peric. (XVIII, 6), ni en la actio depositi 
contraria. L. 5, pr. depos. (XVI, 3). 

( h ) V. § 221, r. Si la prestación del vendedor era una restitución ver- 
dadera y propiamente dicha. se tendría contra el el juramento in ¿iiem, 
con arreglo á la decisión formal de la L. 68, de R. V. (§ 222, 0); pero 
ciertamente no se tenía este derecho (nota (/). 

(a) V. L. 16, § 3, L. 21, § 3, de pign. (XX, Y). 

(b) Y. 14, § 4, 11, quod metus (IV, 2). 

(a b. 18, pr. §1, de dolo (IV. 3). 

(d) I,. 2. pi . L. s. 4 . de eo quod certo loco (XIII, I). 

(c) V. § 221. e, § 222, h. — L. 3. §, 2. ad exhih. (X, 1). 

<f) Cicero, in Verrem, II, L. 68, L. 35, § 1, de R. V. (VI, 1) L. Jf , $ f 
de re jud. (XLII, 1). 
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o.i las restituciones esta acción, que sirve de base ú. varias 
oirás. Acaso se llalla omitido porque el antiguo juriscon- 
sulto á ijiiieu perteueoe este texto le daba la denominación 
de petitoria formula, denominación que había caído en des- 
uso y se quería evitar. 

2). Hereditatis petitio (g). 

?>). Confessoria actio (h). 

4) . Finium regundorum (i). 

5) . Faviana (k). 

G). Depos iti actio (l). 

7) . Redhibitoria actio (ni). 

8) . Los interdictos que tienden á una restitución ó ti una 
exhibición, siempre que el demandante hubiese elegido esta 
forma de procedimiento, y hubiese dirigido la demanda al 
pretor en tiempo útil (/?). 

Casi todas estas acciones tienen por objeto una restitu- 
ción ó una exhibición, de modo que confirman la regla asen- 
tada más arriba. Una solamente puede suscitar alguna du- 
da y precisamente es la que las fuentes del derecho desig- 
nan con más frecuencia y en términos muy explícitos como 
arbitraria; me refiero á la actio de eo quocl ccrto loco (nota 
d) que es una acción pretoriana (o). Esta acción no tiene por 


(g) L. 10, § 1. L. 57, de her. pet. (Y, 3). 

(/i) L. 7, si serv. (VIII, 5). 

(¿) L. 4, § 3, fin reg. (X, 1), § 6, J. de off. jud. (IV, 17). 

(/t) L. 5, § 1, si quid in fraud. patio (XXX VIII, 5). 

(0 V. 21(3. listo parece estar en contradicción con la L. 7. pr. de eo 
quod certo loco (XIII, 4): In honse fidei judiéis exemto: vel vendito, vel 
depositi actio compet t, non arbitraria actio. Pero estas últimas pala- 
bras no se oponen á una arbitraria actio en general, pues esto sería ne- 
gar el nombre y el carácter de la depossiti actio; únicamente se oponen 
á una arbitraria actio determinada, á saber: la de la actio de eo quod 
certo loco, especialmente introducta por el pretor. 

(m) L. 45. de sedil. ed. (XXI, 1). 

(>') Gayo IV, § 141, 163, 164, 165. No debe clasificarse entre las ac- 
cienes arbitrarias la actio adv. publícanos , porque si bien la restitución 
hbertiba de la pee na durli (L. i. pr. de public. XXXIX, 4), el edicto la 
consideraba como una restitución ante judicium aceptum (L. 5. pr. id), 
y por consiguiente, no podía haber lugar á un arbitrium antes del 
juicio. 

(o) b. de eo quod certo loco (XIII, 4): ideo visum est, utilem actio- 
nrm, in eam rem comparare. I-Ioffter, Observ. in Gajum, lib. 1, P. 83, 
interpreta el texto como refiriéndose á una ut ilis actio propiamente di- 
cha, ó en otros términos, como una acción ficticia, lo cual no se despren- 
de necesariamente del citado texto. Podía ser simplemente in factura 
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objeto una restitución ni una exhibición, sino la ejecución 
de una estipulación en un lugar distinto del que fué desig- 
nado en el contrato. El medio ele librarse de esta acción, in- 
dicado por el arbiter al demandado, consiste en prestar una 
caución como garantía contra la ejecución literal de la es- 
tipulación (p); el perjuicio que entraña la falta de ejecución 
de este medio consiste en los daños é intereses algunas ve- 
ces muy elevados y aun indirectos que puede lijar la sen- 
tencia ( q ). Aquí, pues, vemos una forma de procedimiento 
establecida con un objeto muy diferente al mencionado, es- 
o es, con el de combatir eficazmente la mala fé de un deu- 
dor que busca en ía letra del derecho el medio de faltar á 
sus compromisos. 

• Volviendo á nuestro texto de las Instituciones, el único 
que trata especialmente de la naturaleza de las acciones ar- 
bitrarias (§ 221), tendremos todavía que explicar las palabras 
nisi... satisfaciat, veluti rom restituat, vel soloot, vel ex no- 
xali causa servurn dedat. Las dos primeras oraciones con- 
firman directamente la doctrina expuesta. La voz solvat no 
debe ser tomada en toda su generalidad, ni aplicarse, en 
tal sentido, al pago de un comprador, etc. Es preciso refe- 
rirla á la adió de eo quod cerdo loco-, después á los casos de 
una adió commodati , etc,, donde la restitución material es 
imposible, porque la negligencia del demandado lia dado 
ocasión al robo ó al perjuicio déla cosa; también hay que re- 
ferirla á la hypothecaria adió que el demandado puede 
eludir, no sólo por la restitución de la cosa, sino también por 
el pago de la deuda (r). Por último, la noxali causa se refiere 
á la adió dolí ó quod metus causa resultante del hecho de 
un esclavo, en vista de que el dueño demandado, en vez de 
reparar el daño, puede librarse de la reclamación por la sim- 
ple noxce datio (s). 


concepta, y ser llamada utilis, á causa de la extensión dada á la acción 
originaria. 

(p) L. 4, § 1. de eo quod certo loco (XIII, 1). 

(q) L. 2. 8, de eo quod certo loco (XIII, 1). 

( r ) L. 16, § 3, de pign. (XX, 1). 

(•?) La causa noxalis, á que en el t'-xto roe refiero, debe, pues, en- 
temlerse de una acción ya arbitrarla en sí. que en un caso particular, 
«e < j rcita como noxalis. La posibibdad d ‘ la nojya dado no convertía 
en arbitraria toda acción noxalis; asi, por ejemplo, la adió fu"ti aoxa- 
Us es un judicium, y precisamente por esto no es arbitraria (§ 222). 



Para terminar, si confrontárnoslas acciones arbitrarias 
ron ('1 cuadro general de las acciones expuesto más arriba 
(¡‘ 218), tendremos los resultados siguientes: 

Las condictioncs y las acciones civiles fundadas en los 
tielitos, no son nunca arbitrarias, porque conservan siem- 
pre el carácter de acciones rigurosas. 

Todas las ia rem adiones civiles que tienen por objeto 
ana restitución, son arbitrarias (t). 

Las bonce Jidei actiones y todas las pretorianas, son arbi- 
trarias, cuando tienen por objeto una restitución ó una exhi- 
bición, de modo que, respecto de ellas, el carácter de arbi- 
trariedad depende, del contenido particular de cada una. 
Hasta ahora se lia puesto en duda con frecuencia que las 
bonos Jidei actiones pudiesen revestir este carácter; pero te- 
nemos la prueba directa de la afirmativa en los testimonios 
relativos á la hereditatis petitio y á la deposite atio: ambas 
eran bonce Jidei actiones, y Ambas eran, al mismo tiempo, 
arbitrarios (notas g, l). 

Las sectas de los antiguos jurisconsultos estaban divi- 
didas respecto á la cuestión de saber si en todas las accio- 
nes, podía el demandado, Aun después de la litis contestado, 
librarse de la demanda por la ejecución voluntaria. Los Sa- 
binianos sostenían la afirmativa, expresándola por la regla 
omnia judicia esse absolutoria. Los Proculeyanos sólo ad- 
mitían este principio respecto de ciertas acciones; probable- 
mente las que he designado como libres. Justiniano adoptó 
la doctrina de los Sabiuianos (i¿). No debe creerse por esto 
que en opinión de los Sabiuianos todas las acciones fuesen 
arbitrarias, puesto que también reconocían que el signo ca- 
racterístico de éstas consistía en una prestación determina- 
da, impuesta al demandado por el arbiter , con la amenaza, 
encaso de desobediencia, de proceder al juicio. Por lo de- 
más, cualquiera que fuese la naturaleza de la acción, es cla- 


(0 Tales son la mi vindicado, la hereditatis petitio, la confes soria. 
Gomo, por el contrario, el libérale judicium no pedia nunca llar lugar á 
una restitución, no puclía ser arbitraria. 

(u) Gayo. IV. § 114 (del cual sólo tenemos una parte), § 2. .T. de per- 
petuis (TV, 42). Se encuentran rasgos d a la doctrina de los proculeyanos 
en la L. 84, de V, O. (XT,V, 1). cjue únicamente por inadvertencia, se 
ha insertado en el Digesto. La L. 5, pr. de publicante (XXXIX. 4), se ex- 
plica igualmente por esta controversia entre ambas sectas de juriscon- 
sultos; se sabe que Gayo era Sabiniano. 
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ro que el demandado podía siempre evitar el juicio por me- 
dio de la ejecución voluntaria; pero este caso debió aconte- 
cer rara vez, pues el demandado podía siempre confiar en la 
esperanza de ser absuelto de la demanda, mientras que si la 
acción era arbitraria, la no ejecución de la prestación entra- 
ñaba inevitablemente la condena de antemano pronunciada 
por el arbiter. 

§CCXXIV. División de las acciones . Aplicación al derecho 

actual. 


Las diferentes clases de acciones que acabo de exponer, 
ofrecen contrastes de diferente naturaleza (§206); unas se 
refieren inmediatamente á las relaciones de derecho que les 
sirven de base, por lo cual no son de grande auxilio para es- 
tudiar estas misma relaciones en su esencia, y lian conser- 
vado, por tanto, todo su interés en el derecho actual 
(§ 206-212); otras tienen un carácter' puramente histórico. 
Extrañas las últimas al derecho moderno, no sólo figuran 
en él como nomenclatura, y no ofrecen el mismo interés 
práctico (§ 213-217). Otras, por último, y precisamente las más 
difíciles, tienen una base purament 4 histórica, que, si bien 
perdida en gran parte por el tiempo, determina en las fuen- 
tes del derecho moderno consecuencias prácticas, al menos 
nominales, de gran importancia. Estas son las action.es 
stricti juris (c 'ondieiion.es), bonceñdei, arbitraran ('; 218-223). 
Inquirir su significación en el derecho actual, es el objeto de 
la presente indagación. 

Comienzo por las condictiones y las actiones bonae Jale/ 
La base enteramente histórica de este contraste, no existía, 
ya en el derecho justinianeo. Todos los juicios se sustancia- 
ban desde hacía largo tiempo ante funcionarios públicos; no 
había ya, por consiguiente, distinción quehacer entrólos 
poderes del judex y los de el arbiter , ni respecto á la formula % 
cuya redacción podía variar. Pero á esto contraste histórico, 
á esta forma caída en desuso, se referían distinciones ente- 
ramente prácticas, conservadas en gran parte por el derecho 
de Justiniano. Es verdad que no encontramos en él uno de 
los rasgos esenciales de las condictiones, la sponsio terii/r 
partís de la certi condictio ; pero encontrarnos en él otros no 
menos esenciales. Justiniano no podía considerar como abo- 
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li. lo('l principio funda mental dulas boncejldci actiones, pues- 
to que úl misino croe necesario atribuir expresamente este 
carácter á varias acciones, tales como la hercdUaüs petitio y 
la ardió ex stipufata, sustituida por él á la antigua rei uxorias 
actio (apéndice XI, níim. IX, XII). 

Paso al exámen de la situación actual del derecho. Esta 
distinción debe tener respecto á él, en todos los casos, una 
aplicación mucho más restringida, puesto que muchas de 
las materias que formaban su objeto no existen actual- 
mente. La expensilatio había caido en desuso largo tiempo 
antes de Justiniano, y hoy no r econocemos la estipulación 
como base de las strieti juris actiones. De aquí resultará que 
esta distincisn práctica se ha restringido, pero que no ha 
quedado abolida. 

En mi sentir, ninguna distinción, ni áun las establecidas 
por el derecho justinianeo existe hoy y, siempre que el de- 
recho romano establece una diferencia entre las acciones 
rigurosas y las libres, debemos aplicar exclusivamente el 
principio de las últimas, es decir, el de las boncejldci actio- 
net ?. Voy ahora á justificar esta innovación importante in- 
troducida por el derecho consuetudinario general. 

A la verdad, no se vé en el derecho existente ningún 
pensamiento nuevo extraño al derecho romano, sino el úl- 
timo término de una tendencia manifestada ya en el anti- 
guo derecho y fuertemente pronunciada en la legislación 
justinianea. Tratóse por diferentes medios de dar más lati- 
tud al principio de las Acciones libres ( a)\ la compensación 
restringida en su origen alas boncefidei actiones, extendi- 
da luego á las condictiones, después á todas las acciones 
en general, no es más que una aplicación particular de esto 
desenvolvimiento jurídico ( ). El antiguo sistema de las ac- 
ciones no encontró apoyo sólido más que en el uso muy ex- 
tendido de la estipulación, visible todavía en el derecho de 
Justiniano. Una vez abandonada ésta., no había motivo para 
la conservación del sistema; y los rasgos aislados de la an- 
tigua distinción que se encuentra en las fuentes del derecho 
son disposiciones arbitrarias é inconsecuentes. 

Para probar el hecho de esta modificación no hay más 


(a) 

( 0 ) 


V. §220 y Apéndice XIII, mim. XX. 
Apendtce XIII, núrn. IV. 
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que inquirir las convicciones de todos aquellos que cono- 
cen el derecho, no en teoría, sino por la práctica de los ne- 
gocios. Sería difícil el hacerlos comprender que una deuda, 
resultante de un préstamo ó de un pago hecho por error 
tiene una naturaleza del todo diferente que la deuda que re- 
sulta de una venta ó de un contrato de arrendamiento; pu- 
raque comprendiesen esta distinción, sería preciso hacer- 
les seguir un curso de derecho romano. Esta verdad resul- 
tará más evidente si hacemos una comparación con el acto 
jurídico moderno que tiene la naturaleza de un contrato de 
strictijuris entre los romanos; me refiero á la letra de cam- 
bio: todos saben que semejante deuda tiene un carácter y 
efectos muy diferentes á los de todos los contratos mencio- 
nados más arriba, mientras que entre todos ellos, no se vé 
ninguna diferencia. Nótese además esta observación im- 
portante: para que subsista una regla de derecho, la pri- 
mera condición es que sea conocida; ahora bien, la distin- 
ción de las stricti juris y bonce Jldci actiones era una mate- 
ria muy oscura que sólo ha podido esclarecerse por el des- 
cubrimiento puramente accidental y muy reciente de las 
Instituciones de Gayo. 

Una ley del Imperio nos suministra una prueba incon- 
trovertible de la modificación jurídica. La distinción prácti- 
ca más precisa entre las dos especies de acciones que po- 
dría considerarse hoy como subsistente, es la relativa á los 
intereses moratorios no exigióles en el caso de un présta- 
mo ó de la coudictio indebíti, pero exigióles en virtud de la 
actio vendíü, locati , (c). Ahora bien, el decreto imperial del 
año 1600 prescribe en el § 139 que con arreglo á una pre- 
sunción general, todo acreedor de una suma prestada tiene 
el derecho á exigir el cinco por ciento de intereses, á ménos 
de probar cjue el uso del país fija un interés más elevado. 
Sería gran error cre^r que esta ley lia venido á abolir la 
regla contraria del derecho romano hasta entonces en vi- 
gor. Esta ley implica tácitamente que en el derecho actual 
todos los contratos son bonce fideiy no hace más que facili - 
tar, por medio de una presunción general, la prueba de los 
usos locales. Rehusar los intereses á la coudictio indebíti, 
aplicar al préstamo ó á dicha coudictio una regla eualquie- 


(<-) Apéndice XIII, núm. III. 



,-a del derecho romano peculiar (lo las rtrirtte juris ruUioncs, 
sí« ría estableen* distinciones puramente arbitrarias. 


Foresta razón, la mayor parto <lo los autores modernos 
están do acuerdo para reconocer la modificación referida (d). 
Ami(|uc los motivos expuestos por varios do ellos no sean 
<*n manera alguna satisfactorios (o), su testimonio no es 
monos decisivo en cuanto á el hecho del cambio en sí mis- 


mo y eu cuanto ala jurisprudencia conformo d 1 los tribu- 
nales. El disentimiento parcial de algunos de dichos auto- 
res descansa en errores manifiestos á los que ellos mismos 
no darían, ciertamente, la generalidad que podría atribuír- 
seles (/). 

No debo olvidarme de mencionar aquí una aplicación 
particular de la distinción antigua. Un rescripto de Caralla 
establece que la coadictio indebiti da derecho al pago déla 
suma y nunca á los intereses (g), á causa evidentemente de 
la naturaleza rigurosa de las condictiones y de su oposi- 
ción con las aetiones boncejidei que dan derecho álos inte- 
reses desde el momento de la mora. Pero que anteriormente 
á ella, desde la época en que la suma ha sido pagada, no 
se deban intereses, es una cosa tan sencilla, que se com- 
prende por si misma. Los autores modernos están en des- 


\d) Bopfner, Commentar.. § 1135. Gliick, t, IV, § 310. Thibaut, § 71 
8. a . ed. Müchlenbruch, t. lí, § 329, y los antiguos autores citados por 
estos. 

( e ) Hopfner, y Ciliick (nota el) pretenden que la distinción descansa en 
los contratos por fórmulas, hoy abolidos, y sientan así el principio abso- 
lutamente falso, de que los romanos sólo tenían la stricti juris actio pa- 
ra la estipulación. Pero el préstamo y el inclebitum solidara no son con- 
tratos formularios, son hoy todavía de una aplicación diaria, y engen- 
draban entre los romanos stricti juris aet iones, de igual manera que la 
estpulacion. La abolición délas stricti juris actio nos no se explica, 
pues, de modo alguno, por la desaparición de los únicos casos á los que 
estas acciones se aplicaban entre los romanos. 

(f) Schróter, en Linde' s Z'eitsohrift. T. VIII, P. 380, 302, pretende 
que la antigua distinción subsiste siempre para el juramento in litan. 
Él lado verdadero de esta opinión, es decir, la inadmisibilidad del jura- 
mento en gran número de casos no se refiere á su naturaleza de stricti ju- 
ris, sino á la ausencia de otras condiciones requeridas para que el jura- 
mento sea admisible. V. § 221, 222. Liebe, Stipulation, p. 03. cree que la 
simple promesa del derecho actual (nud/im pactum), es hoy todavía 
stricti juris. por que de igual manera que la estipulación romana tiene 
una validez puramente de forma por oposición á los contratos reales. No 
es esto lo que es preciso buscaren la explicación de la naturaleza del 
strictijuris con respecto á la estipulación. 

(y) L. I, G. de cond. indeb. (IV, 5J. 
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acuerdo sobre la cuestión do saber si esta disposición del 
derecho romano es aplicable hoy todavía. Muchos sostienen 
la afirmativa, pero exceptuando la moja (//), lo cual oqui— 
vale precisamente á la negativa, pues la disposición nada 
tiene de especial, sino respecto de la mora. Ideas tan confu- 
sas no han podido engendrar una práctica uniforme, y aun 
que existiera esta deberíamos rechazar su autoridad, puesto 
q U e tendría por base, no el reconocimiento de una necesidad 
nueva, sino ideas científicas completamente erróneas (g 20). 

Resulta de ésta indagación que la distinción délas con- 
dictioncs y de las bonos Jidei adiones ha perdido todo interés 
práctico, y sólo tiene importancia para la historia del dere- 
cho y como nomenclatura para la inteligencia de las fuen- 
tes. Este punto de vista es el que nos lleva á inquirir en qué 
casos hay lugar á ejercitar una condictio ú otra acción, de 
igual manera que cuando tratamos de determinar el nom- 
bre individual déla acción aplicable á un caso dado. 

Después de haber reconocido que esta división de las ac- 
ciones ha perdido para nosotros su significación práctica., 
preciso es indagar si el derecho actual ha experimentado 
con ello una pérdida esencial, de la que necesita reponerse. 
Los que admitiesen la explicación racional que he tratado 
de dar ántes (g 219) de esta división, pudieran ser induci- 
dos á creerlo. Es evidente que mi objeto entonces, mas bien 
que probar la utilidad ó la necesidad de esta división, era 
mostrar el origen y la aplicación de las ideas adoptadas [Ma- 
los romanos en esta materia. Para ellos, las obligaciones, 


aparecen como formando dos grandes familias; pensamien- 
to á que conceden una gran importancia práctica, por me- 
dio de la institución de dos chases de jueces, provistos de 
atribuciones diíerentes; le dan también individualidad y es- 
tabilidad por medio de la creación de fórmulas de acciones. 


rigurosamente determinadas (i). Esta organización subsiste 
durante varios siglos, inmutable en sus partes esenciales, 
poco á poco modificada por necesidades nuevas. Pero <>1 


Ó') oíik-k. t. xiii, § 835 . 

J'i!, 0,1 un estremo, el de la incorporación individual, »in<- 

mi . ]n ‘íctica podía ofrecer algunos inconvenientes. K1 otro extremo. 

lovn-ií es ol consagrado por la ordenanza general sobré 

los t Minina les prusianos. V. más adelante, ñola n. 

SAl'lMNV. — TOMO [ v. 
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1M . i)lr¡l ,¡<) riguroso do la distinción d<> las ol,l ignoiones se cJe- 
l)H¡l;ihji con (d tiempo; a.( i u< ’1 las que antigmimento parecían 
<lo (lile rente naturaleza fueron clasificadas en una sola e 
idéntica categoría (le). La modificación radical introducida 
on la organización judicial, concentrando todas las funcio- 
nes del juez en manos del magistiado, ai rebato a esta insti- 
tución todo valor práctico; y lo que vemos en la legislación 
justinianea no es más que la sombra de su grandeza y de su 
sencillez primitiva. Esta sombra misma no existe ya en el 
derecho moderno, y vanamente se trataría de resucitar una 
letra muerta. No se puede, por tanto, decir, en el sentido or- 
dinario de la palabra, que hayamos perdido nada digno de 
conservarse y quesea útil restablecer. Pero aquí volvemos 
á encontrarnos con lo que hornos tenido más de una vez. 
ocasiou do admirar: la habilidad de los Romanos para im- 


primir un carácter de individualidad y una duración casi 
imperecedera á las materias, tan variadas del derecho su- 
ministradas por la vida real. Esto os lo que debemos estu- 
diar, si la rutina de los negocios no nos ha quitado la apti- 
tud para ello; para apreciar la necesidad de este estudio 
basta dirigir una ojeada sobre la legislación y la práctica 
modernas. 

Las arbitrar ice adiones nos ofrecen el m ismo resultado. 
Su principal ventaja, la de una coacción indirecta para ob- 
tener la restitución natural (;j 221), no existía ya en tiempo 
de Justiniano, en vista de que podía obtenerse esta restitu- 
ción por vía de ejecución directa. La ejecución voluntaria, 
como medio de evitar el perjuicio mas considerable de una 
condenación, podría concebirse hoy todavía; pero esté pre- 
liminar es ciertamente del todp estrado á nuestro procedi- 
miento actual. Acaso, áun en tiempo de Justiniano estuvie- 
se ya abandonada, y el § 31, J. de act., donde se encuentra 
mencionado, no sea más que un texto de un antiguo juris- 
consulto, transcrito por inadvertencia. Del antiguo derecho 
relativo á las arbitrarios actiones no queda más que el ju- 
i amento in litera, como privilegio especial del demandado. 


. Varias notables analogías hacen resaltar esta tendencia. Así el 
<tn omitís había llegado á ser una seguada clase de domimum; la bono- 
rnmpnsxcMio una segunda especie de hsreditas-, y en su origen no eran 
unas que espedientes imaginados para suplir en la práctica la insulieion 
cía de las antiguas Instituciones. 


.pero este juramento, negado otras veces, cuando la acción 
era stricti juris (§ 222), debe ser hoy concedido siempre 
que se trate de obtener una restitución, porque en nuestro 
derecho no existen acciones rigurosas. Así, cuando se ha 
entregado una cosa que no es dinero, sin ser debida, hay 
lugar á deferir al juramento i ti litera del propietario que la 
reclama. Mas sería gran error designar como arbitraria. > 
las acciones en que es admisible este juramento. 

Acaso se me censure por haber tratado tan largamente 
de una materia que reconozco, con la mayor parte de lo.s 
-autores, haber perdido su aplicación al derecho actual 
Pero este acuerdo de los autores no nos asegura contra la 
deplorable influencia délas falsas doctrinas adoptadas en 
esta materia. Basta observar cuan inexacta y confusa es la 
exposición de Hópfner (l) para convencerse de que los erro- 
res prácticos más graves pueden crecer y prosperar sobre, 
•cualquier terreno; errores que no pueden arribuirse á falta, 
de habilidad en el autor, el cual por el contrario, se distin- 
gue por la claridad de las ideas y la maestría de la exposi- 
ción. Glück, áun reconociendo que esta materia ha perdido 
su aplicación, trata seriamente de la condictio triticaria. 
como de una institución vigente todavía, cuyos efectos y 
condiciones determina minuciosamente (m)\ y sin duda 
hubiese concedí do el mismo honor á la ccrti y á ia incerti 
condictio , si su nombre hubiese aparecido por casualidad 
nscrito á la cabeza de un título del Digesto. Gansa firma 
que no se puede exponer de una manera satisfactoria el 
derecho actual de las obligaciones, sin darle por base el 
sistema de las acciones romanas, é insiste mucho en esta 
necesidad ( n ). Por último, los ejemplos particulares citados 
ántes (nota /), nos muestran que la doctrina adoptada por la 
mayoría de los autores no se encuentra ni con mucho al 
abrigo de nuevos ataques; y que se continuará sosteniendo, 
en tanto que una indagación completa y profunda no haya 
reunido y fijado las opiniones, que en el antiguo sistema de 


(l) Hópfnor, Commmtar., § 112-3-1134. 

(m) Oltick XIII, páginas 813, 841, y principalmente pág. 2)8. 

(n) Garrí, Oblig ttionnere :lit, páginas 7, 9, 42,13, — Oespu ‘3 ha r?.un- 
b:ado <1 ; o;nnion sobre ests punto; System des Rómisdien Ci viltvelits 
ira Grundisse, 1327, pág. 22ú. 
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mvionos subsiste tmbiviíi. ¿I labré conseguido 0 J objeto de 
ri ni formar esta materi;»? Punto es este muy cuestionáis,, 
pero’ creo al menos babor justificado la disensión. 

Debemos ahora avan/ar un paso mas todavía, y asignar 
ai presente estudio un cierto valor, no solo para la tepría 
«le! derecho, sino para su aplicación á la vida real. Id estu- 
dio de las cota lidiónos y de otras clases do acciones se liga 
<-on la determinación y la caracterización de cada acción 
particular, á las cuales estas clasificaciones sirven de base. 
Hsto nos lleva á la afirmación, hoy tan extendida, do que 
en el procedimiento actual la omisión ó la designación fal- 
sa del nombre de la acción, es punto del todo indiferente, 
una vez que los actos y las alegaciones de las portes no 
ofrecen ninguna duda sobro la. naturaleza misma de la ac- 
ción (o). Semejante principio, que es verdadero sin restric- 
ción alguna en el derecho actual, lo era también con ciertos 
limites en el antiguo derecho romano. En el procedimiento 
formulario no se nombraba la acción, se daba solamente 
una fórmula (p); y esto era tan cierto que frecuentemente 
la. formula no contenía el nombre individual dala acción (<¡). 
Después de la abolición de los ordinaria judicia, claro es 
que no se trataba de fórmulas, y el juez llamado á decidir 
se encontraba en una posición muy diferente. Si se conten- 
taba con inquirir, sin particularidad alguna, cual de las dos 
l>arles tenía ó no razón, corría riesgo de perderse en la in- 
determinación y la vaguedad. Si (pieria individualizar las 
pretensiones opuestas, la nomenclatura romana délas ac- 
ciones le era indispensable, porque esta nomenclatura es ai 
sistema práctico del derecho casi como la gramática es á la 
lengua. Los que conocen la práctica de los negocios saben 
por experiencia cuanta precisión y certidumbre de aprecia- 
ción en las relaciones jurídicas proporciona esta nomencla- 


foj Cocee, i i, jus contro v., II, 13. on. 3. Weber, Be i i ruge. p. <». Vanos 
ilumínales lian exagerado «letal mañera esti doctrina, que según ellos, 
el juez de bería garantizar á las partes las ventajas que resol t s ai de los 
neci os lijados, áun contra la voluntad, es decir contra la petición délas 
P rtcs. Carinegiesser, Den, llasso-Oassol. f. I, páginas 307, 507, 575. 
iM’iiner UandhiH li, t. I. mim. X. § i i censura con razón esta doctrina. 

■ ) -l1 ' a B rumia: si paret, fundillo Ageiái esse, la >'oi i'h/ihcutio 

n<» ap r rece nombrada, corno tampoco la candiel -o en la fórmula: si paret 
(enturo d n opo riere. Eran estas simples designaciones teóricas. 
f V Apéndice XIV. mim. XXX1I-XX\H!. 
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tura (r). Varios autores modernos han reconocido esta 
verdad (s)\ otros, por el contrario, al declarar indiferente la 
nomenclatura nos dispensan de indagaciones históricas; 
pero nos arrebatan los frutos verdaderamente preciosos 
que nos ofrece para la práctica del derecho. 

Para probar que el nombre de las acciones no tiene nin- 
gún interés práctico, se cita, sin necesidad alguna, un texto 
del derecho canónico, donde esta regla se declara, pero eri 
términos que prueban que su autor no había parado mien- 
tes en la distinción que he indicado, y por tanto, debía favo- 
recer el error contra el cual he insistido (t). Otro tanto he 
de decir sobre la ley prusiana respecto al procedimiento, 
la cual advierte que no hay que atenerse muy escrupulosa- 
mente á la nomenclatura del derecho romano (tí); la adver- 
tencia no pudo por menos que ser seguida, puesto que el 
Código civil publicado en la misma época no admite esta no- 
menclatura. Las deplorables consecuencias de dicha modi- 
ficación se han dejado sentir después en la práctica. 

CCXXV. Medios de defensa del demandado . Introducción . 

Dúplex adió. 

Se lia visto de qué manera la violación de un derecho en- 
gendra un derecho de acción y las instituciones á que esta 


(r) V.t. 1,§20. 

(s) Cocceji, jus controv., II, 13, qu. 3: «Obj. 2: Quo l actionum nonriri 
frusta essent invente Resp. Imo manet corum ususalt ri'e clisccr tien- 
da, negotia.o 

(t) C, 6, X. dejud (II, 1). «Provideatis attentius, ne ita subtiliter, 
sicut á multis fteri solet, cujunmodi actio intentetar, inqniratis. sed 

simpliciter et puré factura ipsum et rei veritatem investigare cur *- 

tis.» Aqui se advierte al juez que no trate de fundar su decisión en 
una indagación teórica. Semejante indagación puede eonciliarse perfec- 
tamente con el examen atento de los hechos, que se le recomienda des- 
pués con gran oportunidad. 

(u) Ordenanza general para los tribunales, Th. I, Tit. V, §21: «No 
debeis dejaros ligar estrechamente por los genera et formulan aelio- 
num tomadas del antiguo derecho romano y fijadas por los comentaris- 
tas; en este sentido no debeis rechaza! un hecho alegado ni dispensar *s 
de examinarlo, porque parezca que no está comprendido en tal ó cual es- 
pecio d s acciones.» Importa poco que el hecho se comprenda en tal ó eual 
especie do acciones: pero s ; no está comprendido en ninguna, h prueba 
que del citado Locho se aduzca no constituye ningún derecho vertí td *ro, 
por más que el juez, por un s mtimiento confuso de equidad, pin* la ser 
inducido á decidir de otro modo. 



— 102 — 

modificación sirvo do base. Pero como en la vida real todo 
íl<‘r< olio tío acción nos aparece como la afirmación de un in- 
dividuo, y oslaafirmacion puede sor verdadera 6 falsa, fron- 
te á la acción se presenta la defensa, produciéndose un con- 
traste que es susceptible de ulterior desenvolvimiento. 

lista relación conserva ordinariamente su simplicidad, y 
lo frecuente es que el demandante y demandado sostengan 
cada uno su posición durante todo el curso del procedimien- 
to. Existe, sin embargo, un pequeño número de casos ex- 
cepcionales en que cada una de las partes reúne ámbas cua- 
lidades, de manera que, obrando uno como demandante, 
pueda ser condenado como demandado. Estas acciones se 
llaman duplices actiones, duplicia judicici, y cuando se trata 
de interdictos, duplicia interdicta (a); vemos también una 
vez ser nombradas mixtee actioncs (b). I-Ié aquí los casos de- 
signados nominalmente como tales en las fuentes del dere- 
cho. Primeramente las acciones llamadas de partición: com- 
mutii dividiendo , f a mili ce herciscundce , Jiniuni regando- 
rum (c). En segundo lugar, los dos interdicta rctinendae j>os- 
sessionis, utipossidetis y utrubi (d). En todas estas acciones 
cada una de las partes puede ser condenada, en lo cual se 
distinguen de los casos ordinarios, en los cuales no puede 
serlo más que el demandado, y el demandante sólo se expo- 
ne á que sea rechazada su demanda. Pero, áun en es- 
tas acciones excepcionales, importa distinguir el deman- 
dante del demandado, principalmente cuando se trata do 
suministrar una prueba: se considera entonces como de- 
mandante al que se presenta primero ante el juez, y si am- 
bos lo hacen al mismo tiempo, la suerte decide la cues- 
ion (e). 


(tf)Savigny, Recht des Besitzes, §37. La frase dúplex tiene además un 
sentido del todo diferente, el de un interdicto ya adipiscendcv. ya re-- 
cuperandiB yossessionis. Ulpiano fragm. de interdictis, L. 2, § 3, de in- 
terdictis (XL1II, 1). Savigny. pág. 481, sexta edición. 

(b) L. 37, § 1, de O. et A. (XLIV, 7). 

(c) L. 2, § 1. comm. div. (X, 3), L. 2. § 3, L. 44, § 4. fam. her. (X. 2), 
L. 10, fin. reg. (X, 1), L. 37. § 1. de O. et A. (XLIV, 7). 

(d) .Gayo, IV, § 160, S 7, J. de interd. (IV, 15). L. 2, pr. de interd. 
(XL11I, 1), L. 3, § 1, u ti poss. (XLIII, 17), L. 37, § i, de O. et A. 
(XLIV, 7). 

(e) L. 13, 14, de jud. (Y, 1), L. 2, § 1, comin. div. (X, 3j. Lo mismo 
juicede en los prwjudicia, donde la cualidad del demandante no tiene 
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Volvamos ahora al caso más sencillo y ordinario, á sa- 
bnx el de un demandante y un demandado que conservan 
siempre su carácter, y veamos cual puede sei el contenido 
de la defensa y las variedades de que es susceptible. 

Primero, el demandado puede negar la existencia actual 
del derecho alegado por el demandante. 

Segundo, puede invocar otro derecho distinto del que ale- 
ga el demandante, y que, sin destruirlo, ponga obstáculos á 
la acción de éste. 

De dos maneras puede negar el demandado el derecho 
del demandante: puede pretender que este derecho no ha 
existido nunca; puede reconocer que el derecho ha existido, 
pero que posteriormente ha sido anulado. Para señalar en- 
tre ámbos casos una distinción clara y precisa, diré que la 
negación del derecho es absoluta en el primer caso, y rela- 
tiva en el segundo. 

Una de las cuestiones más importantes en la práctica, 
referente á la posición respectiva del demandante y del de- 
mandado, es la obligación de la prueba; y aunque no es este 
el lugar conveniente para profundizar la materia, trataré de 
indicar sumariamente la relación que existe entre la obliga- 
ción de la prueba y las diversas clases de defensa. 

Hemos reconocido que existen tres clases posibles de de- 
fensa. 

I. Negación absoluta. Hé aquí los ejemplos más senci- 
llos: á aquél que trata de reivindicar una cosa, se le opone 
que no ha tenido lugar la tradiccion; al que reclama un cré- 
dito, se le opone que no hubo contrato. Según la regla, la 
prueba está á cargo del demandante. 

II. Negación relativa. Ejemplos: á la reivindicación so 
opone que el demandante ha tenido efectivamente la propie- 
dad, pero que la ha enajenado; á la reclamación de un cré- 
dito se opone el pago. La prueba está á cargo del deman- 
dado. 

III. Alegación de un derecho contrario al del demanda n- 


ninguna influencia para la decisión, y donde el demandante se determi- 
. J^ Un lam,sma ro ? la - L - deexc. fXLIV, 1). La única diferencia 
( i lie ° n * as dujlices aejiones ambas partes pueden ser condc- 
r , 1 rni(,,,tr ' as fluc ninguna de ellas pueden serlo en los pncitttlirht: 

poi esta causa no son estos últimos llamados duplices aci iones. ' 
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Ejemplos: á una reivindicación so opone una excepción 
proveniente de un jus ia re (f) ó de un contrato; á la Pubt¿- 
ciina se opone la exceptio do mi ni, i (y); á cualquier clase de 
acciones, la exceptio reí fuclícatce . 1.a prueba es de cargo del 
demandado. 

La naturaleza propia de estas tres clases de defensas po- 
sibles aparecerá con más evidencia en virtud de los detalles 
en que voy á entrar. 

La primera clase (negación absoluta), no se presenta 
siempre bajo la forma puramente lógica de. una negación. 
En efecto, cuando la ac don misma contiene como condición 
un elemento negativo, la negación de este elemento reviste 
la forma lógica de una afirmación, sin que por esto deje de 
estar la prueba á cargo del demandante. Así, la condictio 
indebititi tiene por base la negación de una deuda; su contra- 
dicción absoluta es la afirmación de la misma, y sin embar- 
go, el demandante debe probar que la deuda no existe. 

lié aquí todavía, respecto de la verdadera naturaleza de 
esta primera clase, una circunstancia mucho más impor- 
tante. Es elemento esencial de toda acción, la existencia dé- 
los hechos sobre los cuales descansa el derecho cuestiona- 
do. La pertinencia y la regularidad de estos hechos, se pre- 
sumen desde luego; de modo que, si el demandado les niega 
este carácter, se encuentra entonces en la misma posición 
que si pretendiese la extinción posterior del derecho (nega- 
ción relativa), en cuyo caso también debe probar su alega- 
ción. Este principio tiene las más extensas é importantes 
Aplicaciones. Así, por ejemplo, en una acción ejercitada en 
virtud de un contrato, el demandado opone la edad pupilar 
ó la enagenacion mental de una de las partes, ó bien expone, 
que, aunque contraido el compromiso, ha sido limitado por 
una condición, como el tiempo ó el lugar, ó bien pretende 
que la obligación era alternativa; puede también el deman- 
dado reconocer la existencia de una declaración, pero opo- 
niendo á ella la falta de voluntad (,§134-133). Esta importan- 
te regla está fundada en la suposición -de que el acto exterior 
del hombre implica en principio su capacidad de obrar, co- 
mo una declaración de voluntad implica la conformidad de 


(f) b. 0, § 9. coram. div. (x, 3). L. 1, § 4, d3Supert. (XKI, *). 
(<J) L. 17, de pubhc. (VI. 2). 
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osla declaración con la voluntad do, la que es sólo signo na 

toral (g *). ... , 

La segunda clase (negación. relativa) tiene una natura- 
leza ambigua. Nos aparece como negación respecto al de- 
recho alegado, una vez que el demandado discute la exis- 
tencia de este derecho, y como afirmación en cuanto al he- 
cho que sirve de base á la acción. Así, por un lado, tien-> 
gran afinidad con la primera clase de defensa; por el otro 
con la tercera clase. Bajo el primer aspecto es como el de- 
recho romano considera el asunto, y he querido expresar 
esta relación por medio de la fraseología que he adopta- 


do (h). 

Respecto á la relación que existe entre la tercera y las- 
dos primeras clases de defensa, voy á aducir las siguien- 
tes observaciones. Su determinación, es decir, la distinción 
de los casos que pertenecen al uno ú al otro dominio, ha 
sido en gran parte regulada por el derecho positivo: tiene, 
por tanto, un carácter histórico; muchos asuntos podrían 
estar clasificados de diferente manera que lo han sido, y 
esta clasificación se ha molificado al adoptarse el derecho 
romano en los estados modernos. Así, la defensa motivada 
en la edad pupilaró en la enajenación mental de una délas 
partes contratantes, pertenece á la primara clase; la defen- 
sa motivada en la violencia ó el fraude pertenece á la ter- 
cera. Si el demandado pretende que la deuda se ha extin- 
guido por la acceptilatio ó la novación, ó una servidumbre- 
por el no uso, esta alegación constituye una negación rela- 
tiva, ó una defensa de la segunda clase; si sostiene que la 
extinción del derecho resultado un contrato no solemne, la 
deíensa entra ordinariamente en la tercera clase. El derecho 
actual no reconoce ninguna diferencia entre este último 
caso y el de la acceptilatio ó de la novación. 

. En cuanto al carácter práctico de las def *nsas de la ter- 
cera clase, hay que confesar que difiere de las dos prime- 
ras, no sólo históricamente, sino también en su esencia. En 


n\) Bpt ! irnann ;Hollwcg, Versuchaülrr Prozosz. págs. .0 Dp:Y). 

\Á t r/ |! ni! ? ma diferencia existe resp seto tic varias otras instilaciones 
‘ f Irn . ,en .t f >- éntrelos Rom uro. al minos dar uto el tiemrn de 

>> antiguos jurisconsultos, era deferido el juranv'iito, aun sobre la \ ; s 
i - nm ¡lelas relaciones de (brecho; hoy solamente es deferido roso vio 
do lo., hechos que sirvan de has •. á las relaciones jurídicas. 
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los cjisos <lc la tercera clase, nos encontrarnos en presencia 
<Ie dos derechos independientes lino de otro, cada uno de 
cuyos derechos puede tener su destino particular. De este 
modo, el jus in re, que forma la materia de una excepción 
contra una reivindicación, puede el mismo extinguirse; la 
exceptio reí judicatce, contra la acción resultante de un cré- 
dito, puede ser anulada por un contrato {i). Porei contrario, 
cuando á una reivindicación se opone la enajenación de la 
propiedad, ó á la acción del acreedor el pago del crédito, 
ningún acontecimiento posterior, como un contrato, por 
ejemplo, podría modificar la eficacia de estos actos jurídi- 
cos, los cuales, por punto general, no dejan tras de si nin- 
gún desenvolvimiento ulterior. En estos casos, el deman- 
dante podría todo lo más adquirir un nuevo crédito; pero 
estos derechos no tendrían íntima relación con los de la 
misma naturaleza que había poseido en otra época (k). No 
debe perderse de vista que esta diferencia descansa en la 
esencia misma de las relaciones de derecho, y por tanto» 
que su carácter no es puramente histórico. Es verdad que 
su aplicación á los casos particulares puede ser de diverso 
modo regulada por el derecho positivo, como ya se há ob- 
servado; pero la imposibilidad de hacer revivir una cosa 
realmente extinguida, no es, en manera alguna, de carácter 
histórico. Unicamente podría ofrecer la engañosa aparien- 
cia de semejante resurrección una relación de derecho en- 
teramente nueva, cuando ésta tuviese el mismo objeto y el 
mismo valor venal que el derecho anulado, y que, en cuan- 
to á las necesidades de la vida real, llenase! absolutamente 
el mismo fin. 

Las acciones que tienen una fórmula injus concepta nos 


(i) En semejantes casos se aplica la expres ión de la L. 95, § 2. de so- 
hit. (XLVI, 3): «incipit obligado civilis anxilium exception : s amittere.» 
L. 27. § 2, de pactis (II, Í4): «Pactns nepeteret , postea convenit ut pete- 
rot\ prius paetum per posterius elidetur... et ideo replicatione exceptio 
elidetur.» 

(k) L. 27, § 2, de pactis (II, 14)... «Sed si paetum conventum tale 
fuit, cjnod actionem quoque tolleret, velut injuriarum. non poterit pos- 
tea pac; seen do ut a yere jossit agere: quia et prima actio sublata estr 
non enim ex pacto injuriarum actio nascitur, sed ex contumelia. Idem 
dicemus et in bonae fidei contraetibus, si paetum conventum totam obli- 
gatíonem sustulerit, veluti empti: non enim ex novo pacto prior obli- 
patio resuscita tur, sed pro ficiet paetum ad novum contractum ,» 
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muestran claramente de qué manera consideraban y expre- 
saban los Romanos las diferencias que acabo de senalai .. 
La inte ntio fundurn A geni esse ó numerium ceatum darc 
oportere implicaba la existencia actual de la relación de de- 
recho y directamente contenía la pertinencia de las dos pri- 
meras clases de defensas posibles. La adición nisi soluta pe- 
cunia sit, hubiera sido enteramente ociosa, y por eso no la 
encontramos nunca, pues si el deudor había pagado, no se 
ppdía decir ea/n clare oportere ; de modo que, reconociendo 
el juez que el deudor había pagado, las palabras si noiipa ~ 
ret (dari oportere) absoloe , le prescribían ya la absolución 
de la demanda. Otra cosa sucedía cuando el demandado, 
sin hablar de la existencia de la propiedad ó del crédito, se 
contentaba con invocar una sentencia regularmente pro- 
nunciada en el mismo asunto. La inte ntio no hacía referen- 
cia á esta circunstancia, lo que motivaba la adición siguien - 
te: si ea res judiccita non sit. Según la naturaleza de la ac- 
ción, la adición dicha se expresaba en la fórmula para que 
el juez la tuviese en cuenta, ó bien, algunas veces, podía éste 
suplirla ( l ); pero esto no modifica el carácter esencial y dis- 
tintivo de este medio de defensa. 

Las formulce in factum conceptee eran bajo esta rela- 
ción ménos determinadas. Algunas veces la redacción de la 
fórmula indicaba que se tuviese encuentala negación re- 
lativa ( m)- t otras veces no lo indicaba (n). Pero la indetermi- 
nación tenía aquí pocos inconveniétites, porque estas fór- 
mulas se aplicaban principalmente á las acciones pretoria- 
nas, donde los poderes del juez eran más ámplios (o). 

En el antiguo procedimiento romano, la diferencia esen- 


(t) Apéndice XIII, num. IV. Esto es lo que significa exceptío inr.xf. 
actioni, es decir, se estima contenida en la fórmula. Zirnmern, Rechts- 
geschichte t. 111, § 98, pretende, equivocadamente, que este es un carác- 
ter peculiar á las borne fidei actiones , cuando realmente es común á 
todas las acciones libres. 

t w, .l Gayo, IV, § 47 «...eamque dolo malo... redd'tnm non es se. 

Gayo, IV, § 4(í. Según la letra de esta fórmula podría creerse que 
ei emancipado no hubiera quedado libre ni aún por el pago de la suma 
que se verificase ántes del .juicio, lo cuales completamente inadmisible. 

{?) Apéndice XIII, num. VI. Independientemente de las acciones pre- 
torianas, algunas acciones civiles tenían también una formula in fue - 
um concepta; pero estas acciones pertenecían á la clase de las bnnnt 
/tari, donde, por consiguiente, tenía el juez poderes más amplios, (lavo. 
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rhil <| no lio señalarlo entre las «los primeras olasos d-> ( j r ,_ 
loasa y la tercera, so encontraba expresada con gran pro- 
aon*y claridad en la redacción (lo la fórmula. Esto nos 


01 


rom 


luco al estudio detenido délas excepciones. 


g C C X X V I . — Excepción es. Su forma. Historia. 

Zimmeni, Geschichte des Rrcmisclien Privatrechts,t. III, 
f 1.829) £■ 01 -OS. 

J. A. M. Al b redil, dio Exceptionom des gemeinen Civil- 
prozossos. Münclien, 1835. 

Exceptio designa en derecho romano aquella clase de 
defensa fundada en un derecho independiente que pertenece 
al demandado. Se le llama así, porque tiene por objeto hacer 
pronunciar la absolución de la demanda por excepción, aun- 
que el derecho alegado por el demandante existiera realmen- 
te. Así, á la inteutio y íl la conidc ni natío: si parct fundían 
Agerú esse , ó centum clari oportere... condeinna , se anadia 
la excepción: si ca res ju dicata non sil. De este modo se 
explica la- forma negativa de todas las excepciones con re- 
lación al mandato positivo de la condcnwatio que había de 
pronunciarse en el caso en que la intentio fuese verdade- 
ra (a), y la causa de que muchos jurisconsultos antiguos 
hayan definido la exceptio como condición de la condemna- 
tio (b). En efecto, la inte /dio misma es ya una condición (si 


(«) Gayo, IV, § 110. «Gamos autrni exceptíones in contrurium conci- 
paintur quia (ejus qnod?) adfirmat is, cum «fio agitur.., ideo scilicet, 
quia omnis exceptio objicdur quidsm a reo, s id ita formal re inseritur, 
ut condición deni faeiat condernnationím. id est ne aliter julex eum, 
eum quo ag tur, eondenmet, quirn.si n’hil in ci re, qua de abitar, dolo 
actor is táctil m s i t . » V. Zimmern. p. 20)). Se lnn siseitado dudas in- 
fundadas. (Albrcclit, pág. 21), sobre la generalidad d' esta forma ne- 
gativa, fundándose en las expresiones pos divas empleadas en varios 
textos, por ejemplo, en la L. 11, § 3, de exc. rei jud. (XUV, 2): «obs- 
tare! exceptio, qnod res j ¿alicata sit ínter me et le.» Pero todos estos 
textos sólo presentan un resumen sumario del hecho: la redacción de li 
formula era negativa ciertamente. Ztmmorn, p. 291, considera como 
fxo.sitiva la fórmula de excepción expresada por extra qua/n si m , pero 
extra quam si, equivale, precisamente, á ni. si: la forma, pues, es nega- 
tiva corno las demás. 

t (/>) 1,. 22, pr. de exc. (XUV, 1): «Exceptio est condielio, qune modo 
oximit reum dunnatione, modo, minuit dain iationom.» Gayo, IV, § 119. 
{ \ . nota a). Los puntos es ‘riciales aparecen confirmados por el texto si- 
guiente: L. 2, pr. do exc. (XLIV, 1): ¿Exceptio dicta est quasi quadani 
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paret ) y íi esta condición principal se añade, como condición 
accesoria, la no existencia de la excepción; tal es la relación 
que estos jurisconsultos han cpierido expresar (c). La ex- 
cepción es, pues, evidentemente, un medio de defensa del 
demandado ( d )¡ pero este nombre designa una clase par- 
ticular de defensa (e) y no toda defensa en general. En el an- 
tiguo derecho no se aplicó nunca á la negación absoluta, ni 
aún á la relativa, y así es que las palabras exceptio solatib- 
nis, usucapionis, etc., no se encuentran en ningún juriscon- 
sulto antiguo (f). 

Como las excepciones formaban parte integrante do la 
formula redactada por el pretor, debía el demandado soli- 
citar su inserción, y el pretor debía concederla ó rehusar- 
la (g). Esta inserción literal en la fórmula era indispensa- 
ble para las acciones rigurosas; en las libres, no era nece- 
sario, pero se usaba con frecuencia, y el pretor hubiera 


exclusio... atl cludendum (exeludendum? interdudendum?) id, quod ¡n 
intentionem condenmationemve deductum est.» Estaos la razón de que 
una acción sin excepción se llame judicium pavura. Cicerón, de inven- 
tione, II, 20. 

(c) Se ha pretendido que las definiciones citadas en la nota a y b son 
de tal manera generales que se aplican también á las relaciones negati- 
vas, justificando asi la frase solutionis eccceptio (Mti hlembrucl i , .§ 137, 
nota 2). Pero los ti es textos citados comuerdan en presentar la excep- 
ción como la restricción ó la condición de un pensamiento expresado en 
la inteniio y en la con dem natío, es decir, como una cosa separada do 
este pensamiento, y que no está en el contenida. Pero toda negación ab- 
soluta ó relativa se refiere inmediatamente á este mismo pensamiento. 
El que dice haber pagado una deuda, afirma el daré ron oporteve; nie- 
ga directamente la iutentio, y no quiere en manera alguna condiciona- 
lem faceré ccndemnatione m. 

{d) Pr. J. deexcep. (IV. 13). «Comparata suntantem exceptioncs de- 
fendendorum eorum (jratia, cuín quibus agitar.» I)o igual manara. 
Gayo IV, § 116, salvo que el manuscrito dice reorum en Jugar d(^ 
eorum. 

(e) Así, vemos en la L. 56, de cond. ind. (XII, 6): p.rceptionis defen- 
sión frase que indica haber otras clases de defensio. además de la ex- 
cepción . 

(/) Ea palabra excijere. no era una expresión técnica especial, em- 
pleada siempre con exactitud rigurosa. L. 18, § 2. deprob. (XXII, 3)... 
«qui oxeep t. se non resjondisse.» En ningún caso puede sep invocado 
esto texto para extender dicha expresión, corno lo hacen varios autores 
modernos, á las negaciones relativas (por ejemplo á la exceptio solutio- 
n/s). En < ficto, esto texto habla de una negación absoluta, y nunca ha 
sostenido nadie que los Romanos hayan llamado ó nosotros debamos lla- 
mar pacer* tío á una negación absoluta. 

((/) Esto es l> que expresan: cxceptonein petero, postulare, daré ad- 
ueñe, red dere, denegare. 



fuHÜrfn cliíic¡ltn , ‘iit , ‘ r<eh usarla si ni demandado la reclama- 
lM. (fj 225). Por Jo dnm'is, la excepción, do Igual manera que 
la acción, sólo so daba cuando había un bocho cuoslionado- 
(Mi <>i caso contrario ol pretor podía fallar directamente sin 
la intervención do i\njiidcx(h). 

En ol doreclio j ustinianoo prcescriptio es sinónima de ex~ 
r.cptio , así os que ambas palabras pueden tomarse indife- 
rentemente la una por la otra (i). Gayo nos lia ensenado el 
origen de esta fraseología (le). En el antiguo procedimiento, 
varias restricciones de la intentio y de la condenmaüo (que 
debemos representarnos siempre como dependencias de un 
todo) se ponían Antes de la intentio , y de aquí se derivó na- 
turalmente su nombre de prcescriptio. Entre ellas, unas se 
insertaban en interés y A petición del demandante; otras en 
interés y A petición del demandado. Estas últimas eran ex- 


cepciones verdaderas, excepciones propiamente dichas, y 
sólo por una circunstancia puramente accidental únicamen- 
te ciertas excepciones se colocaban, del modo dicho. Antes 
de la intentio , miéntras que la mayor parte se incluyeron 
después (/). Esto se modificó posteriormente; las restric- 
ciones propuestas por el demandante fueron las únicas que 


( h ) L. 0, pr. de jurejur. (XII, 2). «...posteaquara juratum cst. dene- 
j/atur actio: aut, si controversia erit, id est si ambigitur, an jusjuran. 
dum datum sit, exceptionis locus est.» fia excepción se aplica pues so- 
lamente cuando el hecho sea cuestionado. 

(¿) Esto es lo que manifiestan las rúbricas siguientes: Dig., XLIV, 1, 
y God. VIII. 30; un texto de Paulo cuque prcescriptio y exceptio se apli- 
can alternativamente al mismo caso. L. 12, dedib. temp. pr. (XLIV, 3); 
prcescriptio per emptor ¿a, dilatoria, en la L. 8, 12, C, deexcep. (VIII, 36)- 
doli, reí judicatce, in factura prcescriptio, donde se encuentra casT 
siempre exceptio. L. 91, de solut. (XLV1, 3), L. 29, pr. de exc. reí jud. 
(XLIV, 2), L. 23, deexcopt. (XLIV, 1). Recíprocamente: exceptio longos 
possessionis, en la L. 5, § 1, de div. temp. (XLIV, 3), y temporalis ex- 
oeptio en laL. 3 ), G. dej. dot. (V, 12), en lugar de la frase ordinaria 
'prcescriptio. Estas expresiones han pedido ser empleadas en todo tiem- 
po la una por la otra, p ies el nombre de exceptio no hace relación á 
ningún lugar determinado de la formula. De igual manera, Cicerón (de 
inventione, II, 20), llamaba exceptio á una prcescriptio no dudosa, no 
siendo esta, como pretende Zimmern, p. 207, una locución inexacta. Se 
encuentran también otros textos sobre este asunto en Unterholzner, 
Verjáhrungslehre I, p. 10, 11. 

(k) Gayo, IV, § 130, 137; Zimmern, § 93, 97, donde se trata este asun- 
to con gran profundidad, pero algunas veces con demasiada sutileza. 

(l) Evidentemente después de la condemnatio. Zimmern, p. 283, co- 
loca las excepciones entre la intentio y la condemnatio, lo que en va- 
rios casos, hub.era hecho os ;ura y embarazosa la expresión. 
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se inscribieron al principio de la fórmula, y se dejaron para 
el final las propuestas por el demandado. Llamadas estas 
prcescriptiones, á causa del lugar que ocupaban otras ve- 
ces, conservaron esta denominación, que ya era impropia, y 
se estableció el hábito de considerar la palabra prcescriptio 
como sinónima de exceptio. La abolición del ordo judicio- 
ruin contribuyó mucho á esta modificación del lenguaje, 
porque no hubo ya / orín alce en que pudieran distinguirse 
diferentes lugares, y las restricciones que se fijaban otras 
veces en interés del demandante, desaparecieron por com- 
pleto. Ala verdad, cada excepción se designaba ordinaria- 
mente bajo uno solo de estos dos nombres, y es raro encon- 
trar ámbas denominaciones , aplicadas indiferentemente 
(nota i). lié aquí la explicación de este fenómeno: la doii y 
la rcijudicat ce exceptio, por ejemplo, se colocaban siempre 
al fin de la fórmula, miéntras que antiguamente la tempo- 
vis y la fori prcescriptio se colocaban al principio. Hace va- 
rios siglos que los jurisconsultos modernos han impuesto á 
la palabra prcescriptio un sentido del todo diferente: el de 
la prescripción de las acciones, modificación que ha oca- 
sionado una confusión grande en la ciencia del derecho, 
confusión de que no he de ocuparme en este lugar (l 1 ). 

La exceptio, tal como acabo de describirla, no pudo ser 
puesta en uso hasta después del establecimiento del ordo 
judiciorum, pues no existía en las antiguas legis actiones 
(m). Podría también afirmarse que su origen fué posterior 
en mucho al comienzo del procedimiento formulario; sin 
embargo es poco verosímil que los Romanos hubiesen dos- 
conocido largo tiempo una forma tan apropiada á su objeto 
y tan fácil de encontrar. 

Después de la abolición del ordo judiciorum las excep- 
ciones dejaron de existir como formas de procedimiento. 
Desde entonces no formaron ya parte de la fórmula redacta- 
da por el pretor y dirigida al judex; pero fueron como hoy, 
simples medios de defensa presentados por el demandado 
á la autoridad judicial (n). No debe creerse, pues, como pre- 


{l D Véase t. III, § 178. 

pn) Cayo. IV, III, § 108: «Alia causa fuit olim legis aotionum... n ec 
orrmino ita, ut mine, imis erat illis temporibus excoptionum.'» 

(a) Las foranas citadas en la nota no eran aquí aplicables, y se il *- 
.‘■«{'naba el acto del demandado invocando la excepción con las frases o/>- 



fi'ii loa muchos ¡nitores, que In un tu rulo /a, mismo, délas an- 
liiíU.is excepciones haya perecido ó haya sido nsencialmon- 
t,^:n«KliliCM(la. Sin duda que todo lo que cu la excepción so 
roToría al procedimiento había dejado de existir y princi- 
palmente lo que se relacionaba con la diferencia de los po- 
<tor »s del j tula jc, según el carácter de la acción. Mas perma- 
necieron con la naturaleza que habían tenido siempre, es 
decir, como medios do defensa alegados por el ¿emendado 
y fundados en derechos independientes del de la demanda. 

-> 25 ). El que las compilaciones de Justinianeo expongan 
la naturaleza de las excepciones en los mismos términos 
que los antiguos jurisconsultos no es por tanto, como á me- 
nudo so ha pretendido, una reproducción indirecta, el vano 
simulacro de una institución herida de muerte. No se debe 
tampoco atribuir á Justiniano ninguna modificación esen- 
cial en las expresiones técnicas que se refieren á esta ma- 


teria. Si en las instituciones emanadas de Justiniano mismo 
se encuentra una fraseología ménos rigurosa, debe atribuir- 
se á la decadencia general de la ciencia, no á un cambio de 
ideas sobre esta materia especial; si bien, realmente, será 
pequeñísimo el número de textos en que Justiniano, hablan- 
do de las excepciones ó de las prescripciones, se exprese de 
otra manera que como pudiera hacerlo un antiguo juriscon- 
sulto (o). 

Ne puede concederse que, habiendo la palabra exccptio 
perdido en el derecho justinianeo su significación propia, 
haya si lo conservada sin reflexión, y que debiera ser bor- 
rada'. Es. verdad que esta palabra se refería inmediatamen- 
te á Las antiguas fórmulas de acciones y que estas fórmulas 
no existían en tiempo de Justiniano. Pero la redacción de las 


poaere ú óbjicere excqjtionem. Sin embargo, esta excepción se emplea- 
ba antiguamente en concurrencia con las otras y opponerc tenía enton- 
ces el mismo sentido que pete re y postulare V. Gayo IV § 123, 524, 119- 
0 . nota a) y otros varios textos del Digesto. 

(o) La L. 3, C. de j. dot. (V, 12), es verdad que toma la frase tempo- 
raV.x o - cptio en un sentido bastante extenso para abrazar también la 
usuf-apam. os decir, un caso de negación relativa, por mas que estos ea- 
sosm> constituyan realmente verdaderas excepciones (§ 225). V. t. III. 
§ Es '. Ksto so debe á la dificultad dé expresar en pocas palabras to- 
das las modificaciones que el lampo pedia traer sobre la dote. Semejan 
te inexactitud en e! lenguaje prueba, pues, la ausencia do una locución 
tx-nie.t y no un cambio en la naturaleza délas excepciones. 
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acciones no era el producto del accidente, sino que expresa- 
ba i a naturaleza intima de las relaciones de derecho, y esta 
naturaleza no ha cambiado. Así, hoy todavía, cxccptio de- 
signa una excepción á la obligación que resulta de la acción 
intentada, por mas que esta excepción no se refiera j a ¿i la 
instrucción dada al juclex sobre la condena que había de 
pronunciar. 

Estas observaciones, se aplican, no solamente al derecho 
justinianeo, sino también hasta un cierto punto, á las leyes 
de procedimiento alemanas. Con arreglo á una Opinión muy 
generalizada, cualesquiera que sean las disposiciones del 
derecho romano actual, el último decreto del imperio (de 
1654) hubiera debido al menos modificar completamente el 
derecho y el lenguaje que se refiere á las excepciones. II é 
aquí losados textos relativos á este objeto: 

§ 37 «Cualesquiera que sean los medios dilatorios ó pe- 
rentorios que haya que oponer.» 

§ 38 «Si tuviese que oponer excepciones dilatorias ú otras 
semejantes.» 

Estas expresiones abrazan evidentemente toda clase de 
defensas posibles; de modo que debe darse la mayor latitud 
á l<ás prescripciones de esta ley tocantes á la posición del 
demandado; pero no dice una palabra respecto á la teoría 
del derecho en esta materia. Démos, si se quiere, á la ex- 
presión alemana Einrede (excepción) la acepción más ám- 
plia, pero tememos siempre la voz técnica excepción que he- 
mos tomado del derecho romano en su sentido originario. 
Esto es importante, no sólo para prevenir errrores de otra, 
manera inevitables en la interpretación de las fuentes, sino 
también como único medio de fijarla idea jurídica expresa- 
da por esta palabra. Los autores que han escrito sobre el 
procedimiento durante los últimos siglos, no han evitado 
esta confusión de lenguaje. Debemos, pues, con mayor mo- 
tivo, buscar al ménos un punto fijo en una expresión técni- 
ca, cuyo sentido está determinado históricamente. 


;J CCXXVII. Excepciones— Su contenido.— -Sus especies. 

Siendo el contenido délas excepciones un derecho inde- 
pendiente del demandado, y por tanto, de idéntica naturaleza 
que el contenido de las acciones, son aquéllas susceptibles 

SA VIGN Y,— TOMO IV. ^ 



di» li»s mismos <ron trastos quo «estas. Sus fórmulas sr» 011- 
<-niit r;iltau lambion <m <‘l odicto, doiulo <>1 pretor inventaba 
las que s<‘ hacían necesarias para. los nuevos casos («j- ( y s _ 
tas so llamaban in factum c.xccptioncs (b), do igual manera 
(¡no so llamaban i n factum las acciones inventadas espe- 
cialmente para casos particulares (§ 217). Se derivaban ade- 
más, como las acciones, ó del derecho civil (/ex* ctqaod le- 
f/is cica ii obiinet), ó del derecho pretorio fe). En fin, ve-, 
mos también excepciones ya conocidas y designadas con 
un nombre especial, que se extendían á casos nuevos; la 
relación de esta extensión se expresa por el nombre de ati- 
lis c.Tccptio (d), precisamente como respecto de las accio- 
nes 215). 

El principio de derecho que determina el contenido de la 
excepción descansa algunas veces sóbrelas reglas del pro- 
cedimiento (e)\ pero más frecuentemente, y en virtud de una 


(a) Gayo. IV, § 118. «Exccptiones autom alias in odicto Príetor liabet 
propositas, alias causa cogulla acommedat.» 

(b) Fragua. Vat.. §310. «naque Cine'ce logis oxcoptio obstat, no(|uo 
in factum: s* non donalionis cau sa mancipa oí vcl promisi me. rln tu- 
nan.» L. 4. § 32, do dolí exc. (XLIV. 4). «exeeptione in factum compára- 
la vcl doli rna L i.» V. L. 4, § 1 3. eod., ti. 14, 23, d a ox \ (XLI V, 1 ) y va- 
rios otros textos. Estas in facii anc.ccn.pt iones respon I mi, p ies comple- 
tamente á las in factum act iones improvis id is (§ 217)* sin emb irgo no 
deba llevársela semejanza Insta el punte de creer que todas las demis 
excepciones i rijas conceptee tu viese a tambi m um j nris civ ilis i ni calió 
La L. Ciacice exc. estaba concebida en estos t imamos: nisi contra 1.. 
Ginciana factum sit: asi, pues, bajo la forma de un hecho. 

(c) Gayo IV, § 118 (inmed'atamente después de las palabras citad is 
en la nota a): Quae omnes vcl ex ley ib as, vel ex bis yac le.yls viccrn 
obiinet , vcl ex .; aHsihtiom Prwtoris proitce sunt> Do igual manera 
el § 7, J. de exc.. IV, 13. Coa arreglo á lis palabras de la b. 3. de exc. 
(XIíIV, 1): «si quid contra LL. , Senatusve consultuaa factum esse 
dicetur,» no debería creerse quo hubiera habido nunca una excepción 
particular re laclada del modo dicho. Este no es más que una designa- 
ción colectiva (le las exc. L. Cinche, Se. Macedoniani etc. De igual modo 
Gayo. IV, § 121. 

(d) h. 21, deprsescr. ’verb. (XIX. 5): «Quotiens déficit a-dio vel oxcep- 
tio, utilis adió vel excent io est.» Mas esta afirmación debe entenderse 
en el sentido de ti extensión (§ 215). Respecta de tas excepciones nunca 
se recurría \ la liccion, la cu il hubiese sido incamp itiblo con su radia- 
ción in factum (nota b). Es verdad que en 1 1 mayor parte de los text-w 
utilis excedió na designa uní excepción exten lid apir in ilogi i, sai» 
una excepción e'icaz y válida. V. L. 41, de mi ñor. (IV, 4). L. 19, á “>, 
ad Se. Vell. (XVI, l), L. 5, G. de usur'S (IV, 32). 

(r) Tales son la exceptin fori , procavatoria , coy nitor i a, pnvjud>~ 
dalia, etc, V. Mbrecht, Exccptionem, p. 211. 
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influencia más decisiva, sobre una regla material del dere- 
cho. Las excepciones de esta segunda clase tienen una na- 
turaleza semejante á las obligaciones, de igual manera que 
las acciones mismas (§ 205); el demandado pretende que el 
demandante no lmga valer su derecho de acción. El mis- 
mo derecho material’ puede, segundas circunstancias, mo- 
tivar una acción ó una excepción, sobre cuyo punto existe 
una regla importante. El que tiene un derecho de acción, 
puede, siempre que tenga de ello necesidad, hacer valer 


este derecho como excepción (f); pero no puede decirse que 
recíprocamente una excepción dé derecho, desde el mo- 
mento que existe, á ejercitar una acción que tenga el mismo 
contenido y el mismo resultado. 

El caso más importante que presentan las excepciones 
que se derivan de las reglas materiales del derecho con- 
cierne á la relación de la cequitas al jas cicile. En efecto, 
cuando el pretor reconocía la presencia de la equidad, le 
aseguraba el predominio práctico, unas veces por ¿a fac- 
tum adío nes, otras veces por medio de las excepciones 0j)\ 
en el primer caso obraba directamente, en el segundo im- 
pedía la condena, sin crear ni destruir ningún derecho pro- 
piamente dicho (/¿). Gayo y las Instituciones hablan desde 
luego de este caso, con el fin de mostrar, por una série de 


ejemplos, la utilidad y el valor de las excepciones (i). Pero 
si este caso es el más importante, no es el único, y la prue- 
ba de ello es que Gayo y las Instituciones enumeran segui- 
damente las diferentes causas que pueden dar nacimiento 
á las excepciones, citando al lado de este caso muc!io> 
otros (k). 


(f) L. 1, §4, de superf. (XLIII, 18): «cu i damas actionmn, eidero 
et exceptioriam compelere multo magis quis dxerit.» EL mismo frag- 
mento s i reproduce en la ley 5 i, § 1,' de R. J. (L, 17). 

(o) L. 3. § 1, de p^c. const. (XIII, 5). «Si quis autom constituerit. 
quod jure civil! debebat. jure pvne'orio non dfíbvbci*-, id t>st per r 
tionem...» Las excepciones de esti espeee más importantes son la 
nolt y la panti excr.pt ¿o; las in facturo exeeptionos, tenían también el 
mismo objeto (nota b). 

(/ 0 V. § 213, 2lfi, y t. I. §22. 

L ’ § Hd» 1G, pr., § 1 — 5, .T. de exc. (IV, 13). 
y 1 ’ '-nota c. El § 6, de exc. (IV, 13), dice expresamente que lo que 
precede tiene el carácter de ejemplo: «Hasc exempli causa rctulisso sufii- 
e.ct.» Si Iiu1mc.sc precedido el re súmen general (nota c), no se imb ea e 
incurrido en ningún error sobre este panto. Por lo dem is\ lo? ep m *r!o. 
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La rol ación do las diferentes especies de excepciones á 
las diferentes clases de acciones lia sido desconocida fre- 
cuentemente en los tiempos modernos; voy á presentar un 
cuadro de todas las combinaciones posibles de esta rela- 
ción, con el fin de exclarecer el asunto. 

A una acción civil se opone una excepción civil 6 preto- 
ria na; <\ una acción pretoriana, una excepción pretoriana ó 
civil. Estas diversas combinaciones no solamente son po- 
sibles, sino que en realidad se encuentran en las aplicacio- 


nes siguientes que son incontestables, 
í. Acción civil y excepción civil. 

Condictio resultante de un préstamo ó de una estipula- 
ción . — Exc. Se. Macedoniani ct Vellejani exc. Legis plceto- 


ria ? (i). 

Rei vindicado, como también condictio resultante de una 
estipulación. — Exe. Legis Cincice (ni). 

II. Acción civil y excepción pretoriana. 

Condictio ó rei vindicado. — Exe. dolí, pacti, jarisjurandi y 
reí judicadc. 

III. Acción pretoriana y excepción civil. 

A dio consdtutoria y actio hgpothecavia.—Exc.Sc. Yellc- 
jani (n). 

Pubdcana actio. — Exe. dominii (o). 

Acdo de pecado. — Exe. Se. Trebeltiani (p). 

Toda acción pretoriana resultante de un crédito. — Exc. 
Legis Jadee como consecuencia de una cessio bonovam (g). 

IV. Acción pretoriana y excepción pretoriana. 

Actio pubticiana. — Exc. hypothecaria, jarisjarcindi, rei 
judieatce. 

Acdo dolí ó c/uod metas causa. — Exc. in factum (q 1). 

Varios autores pretenden que de estas diversas aplica- 
ciones, sólo la segunda (acción civil y excepción pretoria- 


son mucho más numerosos en las Instituciones que en Gayo; el § 7, J- 
<ie exc. (IV, i?,) es menos claro y concluyente que el de Gayo, IV, § 118- 

(l) V. Zeitzchrií't für gerchichtliche Rechtswissenschaft, t. X, p. 248- 

(m) Fragm. Vat. §266, 310. 

(n) L. 8. pr., L. 20, pr. ad Se. Vell. (XVI, i). 

(o) L. 17, de public. (VI, 2). 

(r) b. 1, § 8, q uan do de pec.( XV, 2). 

W § 4, J. de replic. (IV, 14). V. L. 4, G. qui bonis (VIH, 71). 

(q\) L. 14, § 13, quod metus (IV, 2). 
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na) os la excepción verdadero, y propiamente dicha, y que 
las demás se llaman impropiamente tales y han sido crea- 
das por analogía (r). Sin embargo, esta opinión no tiene el 
menor fundamento, pues si se examinan sin prevención los 
textos más arriba expresados (nota c) de Gayo y de las Ins- 
tituciones, se vé claramente que los antiguos jurisconsultos 
mismos consideraban el desarrollo de las excepciones co- 
mo paralelo al de las acciones; no tenemos, pues, ninguna 
razón para creer que las excepciones civiles hayan sido 
creadas por analogía y que sea §u nombre más impropio 
que el de las acciones civiles. Héaquí evidentemente el orí- 
gende esta falsa doctrina. El caso de aplicación más ordi- 
nario, y por otra parte el más importante en la práctica, ha 
sido arbitrariamente considerado como el único que existía 
al principio, y se han mirado los demás solo como exten- 
siones hechas por analogía. 

Las divisiones siguientes de las excepciones nos dan me- 
jor á conocer la naturaleza do los diversos aspectos bajo 
los cuales se manifiestan. 

Varias de las excepciones sólo tienen eficacia para un 
cierto ti i mpo ó dentro de ciertas circunstancias, de manera 
que no detienen la acción si el tiempo ha espirado ó si lian 
cambiado las circunstancias; por ejemplo: la exccptio partí 
indiem, si la acción se ha intentado ántes del día fijado para 
el pago; la fon exccptio , cuando la acción hasidollevadaanto 
un juez incompetente, y en general, las excepciones simple- 
mente fundadas en las reglas del procedimiento (nota o). 
Otras, y este es el mayor número, no están sometidas á es- 
tas restricciones, de modo que conservan su eficacia en todo 
tiempo y en todas circunstancias. Las primeras se llaman 
dilatorios ó temporales (s), las segundas pe re ¡np tari (C ó 


(O Zímmern, §91, y principalmente p. 283. Albreoht. § 5. y p. 9 ?, 
'33, 4?, 44. Severa mis adelante, § 228, la extensión fiada á esta falsa 
doctrina por los autores modernos que han escrito sobre el pro"' 1 li mien- 
to. Alb T, echt, p. 8, 23, pretende tamb : en que la palabra Pxce.pUo desaí- 
na. ñola excepción puesta en la fórmula á la condena, sino, más bien, 
ia relación excepcional entre el derecho pretoriano y el derecho civil. 

(sp TemnoraUs pxceptio ó prws-criptio tiene todavía otra significa- 
ción muy diferente: la do pre.acrwcion dp la? ace iones. En este s *ntido, 
la frase des un a una excepción puramente individuil, como la p.rcpptio 
dolí, pctph,, etc,; tornada en el sentid > de dila'oria designa un mi 'mbn* 
de una división. Una sola vez (L. 5, C. de exe., Víf[, 3 P encontr unos 



perpetrar- (t). Kn el antiguo procndimir.nto la eficacia do las 
cwtvpeiones dilatorias era muy distinta, según que se roto- 
rían ó no al contenido déla intcntio misma. Si por ejemplo 
<o invocaba la exeeptio pacti i/i (lian y el juez la reconocióse 
fundada, debía pronunciar la absolución completa de la de- 
manda y el crédito quedaba perdido para siempre. Asi pues, 
cuando el demandante era prudente, retiraba provisional- 
mente su acción y no la dejaba llevar ante un judex (u). 
Otra cosa sucedía con las excepciones dilatorias que no se 


referían al contenido de la dntentio, por ejemplo, la exeeptio 
fori óproejudicialis. Aunque el juez las reconociese funda- 
das no debía rechazar para siempre la demanda, sino abs- 
tenerse de pronunciar la condena, de manera que la acción 
no quedaba irrevocablemente perdida (o). Esta distinción no 
existe en el derecho justinianeo y todas las excepciones 
dilatorias no tienen más que la segunda consecuencia, la 
meaos peligrosa. 


perpetua exe, en el sentido de excepción imprescriptible-, debería, pues, 
la excepc’on prescriptible llamarse temporalis, y estarían justificadas 
estas expresiones técnicas por la analogía déla actio perpetua y tempo- 
ralis: sin embargo, no se lian hecho usuales á causa de la rareza do las 
excepciones i rescriptibles. 

(í) Gayo, IV, § 120-125, L. 2, § 4. L. 3, de exe. (XL1V, 1J,§ 8, 10. .T. de 
exe. (IV, 13). Según las reglas procesales, las excepciones dilatorias de- 
bían presentarse ante el pretor. Si se presentaban por primera vez ante 
el judex se las tenía en cuenta: sólo que no se llamaban entonces excep- 
tiones sino travdatioves 6 translativíu constitutiones. El texto más 
esplícito á este respecto es Cicerón, de invent., II, 10, 20. Con arreglo á 
otros textos ménos precisos pudiera creerse que la exeeptio dilato- 
ria era llamada translatia. De invent. I, 8, ad Heremm.. I, 12,11,12, 
Fortunatiam., y Sulp. Víctor, 9 en Caperronner. Rlietores ant-, p. 63, 
284. 

(u) Gayo, IV, § 123, V. Zimmern. §95. Atendiendo á la generalidad 
de las frases de Gayo pudiera creerse que lo mismo sucedía con todas 
las excepciones dilatorias, y efectivamente la regia se aplica á todos los 
ejemplos que cita; pero en él caso de la fori prcescriptio , si el magis- 
tratus era reconocido incompetente, no habiendo recibido entonces el 
judex ningún poder real, carecía de facultades para condenar y para ab- 
solver. y el derecho por tanto, no se había consumado, puesto que no 
había sido llevado injudicium. En el caso de la exeeptio prepj lidie ialis, 
debería diferirse el juicio, de modo que, por el momento, no había con- 
denación ni absolución, 

(e) Véase ol desenvolvimiento de este c:\so en la nota it. La diferen- 
cia entre ambas especies de excepciones dilatorias puede expresarse de 
la S'guiente manera: en la una se aplica y en la otra no el mandato de la 
fórmula: si non pared absolre. En la una y en la otra, por el contrario, 
el mandato de la fórmula: si j arel con (lew na era igualmente ex tríelo 
}’ P or (;, sta causa convenía á ambas el nombre de exeeptio. Asi, porejem- 
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Distínguonse, todavía, las persones y las r?.i cohcerentcs 
cxccpdoncs, según que la excepción puede ser invocada ex- 
clusivamente por el titular primitivo del derecho ó por sus 
representantes y causa habientes, tales como un heredero, 
un adquirente, etc. (id). Las rei cohcerentcs, como las más 
numerosas, deben ser consideradas como la regla, y las 
pcrsonce cohcerentcs como los casos excepcionales (x). Una 
distinción semejante, pero mucho más restringida, existe 
respecto á la obligación que tiene el demandante de sufrir 
la excepción, cuando se funda eu un acto injusto del titular 
primitivo del derecho. En el importante caso de la dolí ex- 
ccptio, esta obligación existe para el heredero y el donatario; 
pero no para el adquirente (y) y menos todavía para los ex- 
traños que no tienen con el titular primitivo ninguna reía 
cion de sucesión. La metus exceptio, por el contrario, como 
concebida in rem (si in ca re nihil metus causa fcictuin est) 
puede ser opuesta no sólo al heredero ó al que adquirió del 
autor de la violencia, sino también á todos los demás ) . 
Cuando, con referencia á otras excepciones, se dice que és- 
tas valen no sólo contra el demandante primitivo, sino con- 
tra todos sus sucesores sin distinción (aa), se expresa sen- 


plo, sahornos que la proej udicialis cxceptio tenía efectivamente esta de- 
dominación según Cicerón, de invont, 11. 20, y según las L. 13, 16, 13. 
de exc. (XL1V, 1). Zimmern, p. 302, rehúsa arbitrariamente el nombre 
de exceptio «i la segunda clase de excepciones dilatorias, á causa de no 
haberse apercibido de la distinción que señalo en esta nota. 

(w) L. 7, pr., § 1, de exc. (XLIV, 1). Es muy diferente el sentido en 
que los Proculeyanos dicen, con motivo delate. L. Cinc ¿a;, que cada 
uno puede invocarla: «etiam quivis, quasi popularás sit lime exceptio.» 
(Fragm. Vat., § 206); así, pues, independientemente de toda relación de 
sucesión. 

( e) Se aplica principalmente á lo que se llama el beneficium. enm- 
petentias. L. 7, pr., de exc. (XLIV, 1). L. 24, 25, de re jud. (XUÍ, I ), 
§ 4, J. de repl. (IV, 14); después á la exc. pacti, cuando el contrato no 
impone obligación más que á un individuo. L. 21, § 5, L. 22. 20. L. 32. 
de pactis (II, 14). Cuando, con motivo de la exc, reí vendit <r et tradihr. 
se expresa lo contrario, no se hace más que una aplicación de la regla 
general. L. 3, pr. , de exc. rei vendí se (XXI, 3). Asi. orí el caso de la 
dolí exceptio, se debería decir igualmente con relación al demandado: 
m rem opponitur exceptio. L. 2, § 2, de doli exc. (XLIV, 4). 

(V) L. 4 , §27, 31, de doli exc. (XLIV. 4). También se dice: expri- 
mendum est... non in rem: si in ca re dolo malo faetum est, sed sic: si 
in ea re nihil dolo malo actoris faetum est. L. 2, § 1 id. I.a restricción 
expresada en el texto abraza entonces á los sucesores. • 

(3) L. 4, § 33, de doli exc. (XLIV. 4). 

(aa) L. § 1» de exc. rei vend. (XXI, 3). 
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<‘il¡ miento la roerla ordinaria, la nodación do la restricción 
<'s|);'('ial establecida para la dolí cxceptio. 


§ OCX XVI II. — Excepciones . Opiniones dioergentes. 


Desde la Edad Medíalos jurisconsultos sellan separado 
mucho de la pura doctrina dol derecho romano en la materia 
d • excepciones que acabo de exponer. Se lia adoptado prin- 
cipalmente una nueva división de las excepciones en excep- 
tionesjuris y facti; las primeras responden próximamente 
á las verdaderas excepcion es romanas, las segundas abra- 
zan los demás medios de d densa , como, por ejemplo, el 
pago (a). Pero como nunca se ha podido establecer un 
acuerdo sobre los límites de esta división, ni sobre su 
aplicación práctica, la confusión del lenguaje lia corrido pa- 
rejas con la confusión de las ideas y de las reglas del dere- 
cho (b). A mediados del siglo XVII, el último decreto del Im- 
perio promulgó una nueva ley sobre el procedimiento para 
toda Alemania, y los esfuerzos inútiles do los autores para 
poner en armonía esta ley con la teoría adoptada, lian au- 
mentado todavía más la confusión. 

En los últimos tiempos, el estudio crítico de las fuentes, 
aplicado á esta parte de la ciencia, ha obtenido generalmen- 
te buen resultado. Pero como, por otra parte, se ha desco- 
nocido con frecuencia el elemento histórico de las Institu- 
ciones, y se le ha atribuido falsamente una significación 
general, parece que no ha podido evitarse por completo el 
exceso contrario. La base verdadera y permanente de la ins- 
titución ha sido desconocida; se la lia considerado con error- 
como un fenómeno pasajero que no tiene desde hace largo 
tiempo existencia más que en la historia (c). 

He indicado más arriba (§ 227) y he combatido el princi- 
pio de esta falsa doctrina. Se pretende que las excepciones 
pretorianas contra las acciones civiles eran las únicas ex- 


(а) Entre otros pasajes de la "losa deba verse principalmente la GI. 
IntenUonem. L. 2. pr. de exc. (XL1V, 1). 

(б) Albreclit, p. 23 y si", in lica un gran número de autores. 

(c) Este punto de vista aparece expuesto de la manera más comple- 
ta en la obra de Albrecht que antes he eitai > (3 225). El germen de esta 
doctrina se encuentra en Bayer, Vortráge über den Civilprozesz, 4.*' 
ed., 1834, p. 250 y sig, 
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cepciones verdaderas; y hé aquí como se trata de conciliar 
esta aserción con el desenvolvimiento del derecho romano. 

Antes de que el pretor, por medio de sus excepciones, 
hubiese permitido á la cequitas templar el rigor del antiguo 
derecho civil, la equidad no tenía absolutamente influencia 
alguna sobre el derecho (d). Esta hipótesis nos presentaría 
al pueblo romano durante algunos siglos en un estado de 
elevación ó de rebajamiento moral igualmente incompatible 
con la verosimilitud histórica. ¿Cómo creer, en efecto, que 
durante un tiempo tan largo, no hubiesen conocido los Ro- 
manos ningún ejemplo de la mala fé, á la cual se opuso rm'is 
tarde la dolí exeeptio y otras vías de derecho semejantes 1 ? 
¿O bien, si la mala fé existía entonces como hoy, como ad- 
mitir que los hombres honrados, comprendiendo á los ma- 
gistrados en esta clase, no lo hubiesen notado, ó no hubie- 
sen sabido protegerse unos y otros, antes de que un pretor 
hubiese inventado las excepciones? La verdad es, por el con- 
trario, que la cequitas ha sido siempre reconocida y ha en- 
contrado protección aún bajo el imperio de las legís adiónos 

(e) . La innovación que en esta materia debe atribuirse al 
pretor consiste en dos cosas: primero, las excepciones, for- 
ma de procedimiento tan cómodo, tan apropiado ásu objeto, 
y que es necesariamente posterior á la introducción délas 
Jormulce (§ 22G, m); segundo, el desenvolvimiento más com- 
pleto y más satisfactorio de las reglas del derecho relativas 
tila cequitas. El edicto y más tarde los trabajos de los ju- 
risconsultos, ejercieron, pues, aquí, como sobre las demás 
partes del derecho, su bienhechora influencia. 

Veamos de que manera se relaciona la doctrina que 
combato con los tiempos posteriores del derecho romano 

(f) . Las excepciones no conservaron largo tiempo su carác- 
ter primitivo; éste se fue modificando desde que se comenzó 
a considerar el derecho pretoriano como un jas propiamen- 


te) Albrecht, p. 3, 4, 5. 

tfl bes ecto al procedimiento del tiempo de las Le gis ae'ioie?, no 
sap emos mis que lo que nos enseña el manuscrita de Gravo. y esto s * r 

t\ neo n hmw 


*• *■' ' vpv/oyv rorzaüa, es decir, la lorin i jurídica do que los anti- 

guos Romanos hicieron tanto uso, y que aplicaban A los m is divorsis 
linos. Véase Z.dtschrilt, fürgecli. Reclitswissensehaft, t. X, p. ¿H. 
d) Albrecht, p. 52, 72, 82 y sig., 108 y sig. 



te dicho, Ijis excepciones desaparecieron por completo con 
<■1 ordo judicionun, y o nf.ro éstas y los otros medios de de- 
fensa que resultaban del derecho civil, el pago, por ejemplo» 
no tuvo ya nin gima diferencia. K1 lenguaje de las compila- 
ciones justin ¡aneas que hablan de las ex. -opciones en los 
mismos términos que los antiguos jurisconsultos, no res- 
ponden á nada real, y sólo se explica por la manera que se 
empleó para formar estas compilaciones. Se conservaron . 
las palabras de los antiguos tiempos, pero las ideas no 
existían. ' * 

Aunque rara vez se encuentra expuesta esta doctrina de 
una manera tan completa, la mayor parte délos autores 
paree m estar de acuerdo en cuanto á considerar el princi- 
pio de las excepciones romanas como inaplicable al derecho 
actual, y como debiendo ser reemplazado por un principio 
mas amplio (g) Pero sólo concuerdan en la parte negativa 
de esta proposición; de ningún modo en cuanto al nuevo 
principio que deba sustituirse al antiguo; y esta diversidad 
de opiniones es un obstáculo que impide fijar una base só- 
lida al derecho de procedimientos. Muchos llaman excep- 
ción á todo medio de defensa que resulta de una modifica- 
ción en la relación de derecho originaria, y á los demás me- 
dios de defensa, (h). 

Otros llaman excepción á aquella en que el deman- 
dado debe suministrar la prueba, lo cual comprende la ne- 
gación absoluta y la relativa (la enajenación mental de una 
de las partes, el pago), segunda definición que es todavía 
más extensa que la primera (í). 

Voy á hacer algunas observaciones propias para conci- 
liar las opiniones diversas en esta materia. Dos puntos me 
parecen importantes en la teoría del derecho romano, objeto 
de esta obra: el resúmen de las diversas clases de defensas 
posibles (225), y la conservación de las excepciones roma- 
nas, sin ninguna modificación en la fraseología usada por 


(y) Mühlenbruch, I, § 137; Thibaut, § 73, Mackeldey, § 200, b: Linde, 
< nbinde k s Zeitschrift, 1. 1, p. 148 y sig. Entre los autores modernos 
el que se aproxána más á mi opinión es Kierulff, Theorie, I, p. 175 y sig. 

(/<) bayor, Civilprozesz, p. 250. Según este autor, la prescripción, 
el pago, la i, ovar-ion dab n lugar á verdaderas excepciones, pero noel 
Se. Maeedoniano y Veleyano. 

( i) Albreebt, § 38 y principalmente p. 190, 205, 206. 
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los Romanos. En cnanto al primer punto, trátase de saber si 
mi resúmen es completo y exacto. Si no lo es, debe rectifi- 
carse pero admitida su exactitud debe considerársele como 
la base de la indagación que nos ocupa, base no menos in- 
dispensable para la teoría del derecho romano que para el 
procedimiento actual. La misma necesidad resulta para una 
que para la otra materia; no existe aquí conflicto de intoré- 
•ses, tratándose del dominio de la ciencia. En cuanto al se- 
gundo punto, la conservación del principio de las excepcio- 
nes romanas bajo su nombre especial es tan necesaria para, 
la teoría del derecho romano, como la conservación del sis- 
tema de las acciones romanas y del tecnicismo que á ellas 
se refiere (§ 224). En efecto, si se abandonase cualquiera de 
estos elementos sería imposible penetrar el espíritu de los 
principios y de las reglas del derecho romano, y había que 
renunciar á la inteligencia de las fuentes. Esta exigencia es 
aún más imperiosa para las excepciones que para las ac- 
tiones y condictiones, porque éstas se hallan menos estre- 
chamente ligadas con la naturaleza íntima y permanente 
de los principios del derecho. Es evidente que la teoría de] 
procedimiento actual no está interesada en la conservación 
de las excepciones romanas; pero no es cierto, como preten- 
den varios autores, que esta teoría tenga un interés opuesto 
y que reclame la abolición completa del principio do las ex- 
cepciones romanas. Como este asunto es de gran importan- 
cia, trataré de desarrollarlo convenientemente. 

No pretendo, en manera alguna, que la doctrina del de- 
recho romano referente á las excepciones deba ejercer nin- 
guna influencia directa sobre el derecho actual de procedi- 
miento y usurpar-su dominio. Sin embargo, para reconocer 
su independencia respectiva, es preciso pasar revista á las 
diversas instituciones procesales con las que las excepcio- 


nes se 


- — encuentran en contacto. 

Una de las cuestiones más importantes es la relativa ¡1 la. 
obligación de la prueba. Todo el mundo reconoc 1 que el mo- 
tivo de las excepciones debe ser fijado por el demanda- 
do (fe), y tal es el sentido de la regla: rom i;t c.:/:ccptione actor 
es (l) 1 en este punto se aplican las mismas restricciones 


ío L - <lñ prob. (XXII, 3), h. «5. § V ¡4. a). 

(0 L i, doexe (XUV, 1). n; lo, pr./de V ix¿k ( X \1L 3». 



<>n lo locan lo á las pruebas quo están á cargo del doman - 
danto. Así, pues, cuando ésto, admitiendo en términos ge- 
nerales el motivo de la excepción, trata de rechazarla, ale- 
gando chmu estancias particulares, á él lo toca justificar la 
verdad de esta alegación (m). Por otra parte, nadi * ha pre- 
tendido que sólo en el caso de las excepciones romanas, esté 
la prueba á cargo del demandado; todo el mundo, por el 
contrario, concuerda en reconocer que el demandado debe, 
probar igualmente toda clase de negación relativa: por 
ejemplo, el hecho del pago (n). Así, en lo que toca á la obli- 
gación de la prueba, el derecho actual, no difiere del derecho 
romano. Las cuestiones prácticas más importantes relativas 
á esta materia no traen ningún nuevo elemento ála contro- 
versia, ó, al menos, las que pueden presentarse son inde- 
pendientes de la extensión que se deba dar al principio de 
las excepciones. No encontramos, pues, en las reglas sobre 
la organización de la prueba nada que deba hacernos mo- 
dificar el principio de las excepciones establecido por el 
derecho romano. 


Existen varios medios de defensa que debe presentar el 
demandado, se dice, ántes del principio del proceso ( litis in- 
(jresswn impedís ates), y que, de este modo, forman el asun- 
to de una discusión preliminar, anterior á la discusión prin- 
cipal. Esta forma de procedimiento, y la designación de va- 
rias excepciones que á ella respectan, es extraña al derecho 
romano. Si no se cuestionaban los hechos litigiosos, el pre- 
tor pronunciaba siempre sentencia directamente; si se cues- 
tionaba sobre dichos hechos, y fuese necesario suministrar 
la prueba, el pretor nombraba siempre un jadex (3 226, /?), 
cualquiera que fuese la distinción referida; pero se vé, al 
menos, que el sostenimiento ó el abandono del principio de 
las excepciones romanas no tiene ninguna influencia sobre 
la cuestión. . 

Ordinariamente deben presentarse las excepciones en el 
momento de la litis-contestatio\ varias pueden serlo más 
tarde, y también algunas hasta el momento de la ejecución. 


(wj h. 0, deprob. (XXII, 3). ' 

00 L. 12, L. 25, § 2, deprob. (XXII, 6): «... secundum generalom 
rcgulam, qua» eos, qui oppon unías esse exception r *s adíirmant, rol sol - 
vl.ssp dri)i f a con'fínduvt, hnec ostendere ex git.» La forma disyuntiva 
señala aquíjperfec lamente la diferencia entre ambas clases do aplicación. 
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En esto punto, el derecho actual se separa mucho del 10- 
mano. En éste, cuando se trataba de una acción libre, el 
jadex debía tener en cuenta todas las excepciones, aun 
aquéllas que no se habían aducido ante el pretor, esto es, en 
el momento de la litis- contestatio. Tratándose de una acción 
rigurosa, la excepción no era válida sino cuando se había 
mencionado en la fórmula y se había presentado, por con- 
siguiente, ante el pretor; pero el que faltaba á esta formali- 
dad obtenía fácilmente una restitución (o). En cuanto á las 
negaciones relativas, podían ser siempre presentadas 
ante el jadex, cualquiera que fuese la naturaleza de la ac- 
ción, y aunque no se hubiese hablado de ella ante el pretor. 
El procedimiento actual tiene, pues, sobre este punto, re- 
glas nuevas y más rigurosas, aunque no restringidas á los 
casos de las excepciones romanas. Por consiguiente, la ma- 
yor ó menor extensión del principio de las excepciones no 
tiene aquí ninguna influencia sobre la modificación del de- 
recho procesal. 

Cuestión muy controvertida es la de saber hasta que punto 
las excepciones que no se han presentado por el demanda- 
do pueden ser suplidas ofjicio jadiéis. Por Officiam jadiéis 
se significaba entre los Romanos lo que el jadex podía y de- 
bía hacer fuera de los límites trazados por la fórmula del 
pretor; y sabemos que el judcx debía tener en cuenta todas 
las excepciones, si la acción era libre, y solamente las men- 
cionadas en la fórmula, si la acción era rigurosa. Hoy se 
entiende por o fjicium judiéis lo que el juez hace por su pro- 
pio impulso sin ser requerido por ninguna de las partes. 
Debemos, pues, atribuir, sobre este extremo, una gran li- 
bertad al procedimiento oral de los romanos; es evidente que 
el pretor y el jadex dirigían á las partas todas las preguntas 
que juzgaban convenientes. Nuestro procedimiento escrito 
tiene reglas más rigurosas; sin embargo, se pretende que 
ciertas excepciones deben ser suplidas por el juez (/>). 


crp? fVni y V) V ’ § i25 ’ L * C ’ Sent> rescin(li ( VII > 50), L. 8, C. do ex- 

\v) Albreeht, p. 130, pretende que la cuestión no tiene interes* algu- 
no < n la practica, porque el juez no puede hacer uso de los hechos uno 
conoce personalmente, y el demandante so euardará mu v bien de ale- 
par hechos «¡ye pudieran motivar una excepción, pero la excepción do 
prescripción so funda en un simple cálculo; la del Se. Veley.mo resulta 
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También ('¡i esta. materia la mayor ó menor latitud conce- 
<Ud:i á los ])o; loros del juez os en absoluto independiente do. 
la extensión dol principio do las cxcopcionos. 

Coa arr 'glo ;'i to las estas consideraciones parece que el 
partido más prudente sería, cuando se habla de la teoría 
del derecho romano, tomar siempre la palabra excepción 
cu el sentido qup lo dan las fuentes; y cuando se hable de la 
teoría del procedimiento, no dar tampoco á la palabra ex- 
cepción otro sentido que el puramente romano, procurando 
sustituirla con otras expresiones equivalentes, tales como 
oposición , medio de defensa, etc. La necesidad más apre- 
miante para la teoría del procedimiento, es que se establez- 
ca un acuerdo sobre jlas reglas del derecho. En tanto que 
no se llegue á este deseado fin, vale más evitar, en cuanto 
sea posible, las expresiones técnicas que tienen una signi- 
ficación precisa, pues su oficio es significar una idea clara 
y hacer constar el asentimiento que obtiene; de modo que 
en tanto que falten estas circunstancias, el empleo de di- 
chas expresiones técnicas sólo sirve para disimular el mal 
* y apartarse del remedio. Principalmente, deben evitarse 
aquéllas que se han creado arbitrariamente como exceptio 
juris y facti, cuya aparente autenticidad puede inducir á 
engaño y que, desde hace largo tiempo, tanto lian contri- 
buido á mantener y acrecentar la confusión de las ideas. 

§ CCXXIX. Réplicas , duplicas , etc. 

La posición respectiva de las partes, tal como acaba de 
ser descrita con motivo de la demanda y de la contestación, 
es susceptible de ulteriores desarrollos. 

Cuando la defensa consiste en una excepción y tiene por 
consiguiente, como la demanda, una naturaleza indepen- 
diente, el demandante posee para, rechazar la excepción los 
mismos medios que el demandado para rechazar la deman- 
da (3 225); así, el demandante puede negar en absoluto el de- 
recho que sirve de base á la excepción (negación absoluta), 
ó pretender que ha sido posteriormente anulado (negación 
relativa), ó bien, en fin, invocar para destruirla otro derecho 
independiente. 


indicada por la destilación personal de aquélla cuya fianza se persigue 
y cuyo sexo no puede oeultar el demandante. 
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Se llama replicatio esta última especie de defensa, y se 
la define como una exceptionis exccptio (a), definición que 
debe tomarse á la letra y que es rigurosamente verdadera. 
En efecto, la excepción hubiera debido hacer ganar el pleito 
al demandado, y la réplica introduce una excepción á esta 
marcha natural de las cosas. La redacción de las fórmulas 
romanas hace resaltar perfectamente esta redacción. Así, 
el pretor, después de haber mandado al judex condenar, si 
se justifica la intentio , restringe primero este mandato, 
prescribiendo la absolución en el caso en que la exceptio 
fuese fundada. Después viene una nueva reserva para el 
caso en que los hechos alegados en la replicatio fuesen ver- 
da deros, en cuyo caso el judex debe condenar. 

Esta relación se expresaba por las palabras aat si, inser- 
tas en la fórmula de la manera siguiente: Cuando por ejem- 
plo, con motivo de la reivindicación de un inmueble, oponía 
el demandado la excepción de un contrato de arrendamien- 
to, el demandante podía replicar que este contrato estaba 
viciado de fraude, y por consiguiente, no era obligatorio. 
«Si paret, fundum'de quo agitur Agerii esse, judex Negi- 
dium condemna, si ab Agerio fundus locatus Negidio non 
sit, aut si dolo Negidii j'aetum sit, qito rnagis locaretnr. Es 
decir, debe pronunciarse la condena si no existe el contrato 
de arrendamiento alegado ó si existiendo fuera el resultado 
de un fraude (b). 

Las réplicas, de igual manera que las excepciones, esta- 
ban fundadas, ya en el derecho civil (c), ya en el derecho 
pretoriano (d). 


(a) L. 2, § 1, de exc. (XLIV, 1): «Replicatiouoí' niliil aliiid smit. 

quam exceptiones, et a parte actoris veniunt » L. 22, id:, «Replica! m 

con * raria exceptio, cjuasi exceptionis exceptio.» V. Gayo, í\, § 12» 
* ,á^t- l, ns t. de replic., IV, 14. 

fié Vé .139 el último ejomolo en Gavo, IV, § 125, v a lemísb. 4s de 
proc. III, 3), L. 32. §2, ad Sc.‘Vell. (XVI, 1), L. 15 4. d o R. J. (¡,. 17 ). Lo. 
^tos que se expresan negativamente, por ejemplo, la L. do re ju !. 
ii IV’ (( atsi res judicata non sit,» no contienen más que el resumen 
del \ replicatio y no c'tan textualmente li fórmula del pretor, como y i 
ne observado, con motivo de diversas excepciones (§ 220, a). Tr.Ui.e 
diagistralmente este punto en Koller, Litis contest atina, n. 3 1 1-’’> Id. 

( c ) Marrlati replicitio en la L. 43. de proc. (III, 3), S •. Vellejm "» 
la L. 32, § 2, ad Se. Vell. (XVI. i). 

(d) lloli replicatio en la L. 154, de R. I. (L. 17). picti en *>aw 
V, § 12<). 
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lista misma relación puedo repetirse en sentido Inverso, 
v t'sta repetición continuarse indefinidamente por el pensa- 
miento. En (docto, si se pregunta como se defiende el deman- 
da !o contra una. réplica, la respuesta es siempre la misma; 
puede oponer una negación absoluta ó relativa, ó invocar 
on derecho nuevo ó independiente. Esta última especie de 
d densa so llama duplicatio por Gayo y las Instituciones; 
d spues viene para la otra parte la triplicado, y asi hasta el 
infinito (c). Gayo asegura que en la vida real esta complica- 
ción va algunas veces más allá de la triplicado (f). Sin 
embargo, las verdaderas duplicas no son ya comunes, sino 
muy raras, y acaso no se cien ejemplos de triplicado nes y 
ue quadruplicationes. 

La fraseología que acabo de exponer no estaba general- 
mente reconocida entre los romanos. Los que la adoptan 
a. imiten tácitamente la acción y la excepción como base 
del debate judicial, de manera que solamente se designan 
pn* cifras las al gaciones y deferidas subsiguientes. En 
este caso, aparece en primera línea la replicado-, en lase- 
guada la duplicado presentada por el demando, y así suce- 
sivamente. Pero natural era también, y más natural que lo 
anterior, el considerar la acción como la única base clel pro- 
ceso, y designar por medio de cifras las alegaciones y de- 
fensas posteriores. Entonces venían: l.°, la exceptio; 2.°, la 
respuesta del demandado, que podía llamarse, indiferente- 
mente, replicado ó duplicatio (g); 3.°, la respuesta del de- 
mandado, que debía llamarse entóneos triplicado, y así en 
a leíante. Esta doble manera de expresarse lia sido oscure- 
cida en las fuentes del derecho, por el celo malentendido 


(fí) Gayo, IV, § 127-129, § 1, J. de replic. (IV, ii). El mismo lenguaje 
vemos empleado por un jurisconsulto, cuyo nombre nos es desconocido 
vnios Frag. Vat. §259. Lascosas mancipi habían sido donadas y no man- 
cipadas: por consiguiente, no había lugar á la usucapión. Guando los he- 
re 1 ros del donante reivindicaban estas cosas, á la excepción resultante 
de la donación invocada por los donatarios, oponían la replicado L. Cin- 
f dr, pero habiendo muerto el donante sin haber revocado su liberalidad, 
est i r ; pliea se rechazaba por la dolí duplicatio, expresamente nombra- 
da en nuestro texto. 

(\n V § 129. De igual modo, Ulpiano, en la L. 2, § 3, de exc. 

('/) D urdiendo y trirlicado se derivan de los números; no así la re- 
l>b,<'udo. No debe aplicarse est a diversidad de lenguaje á las excepciones 
y ,Tíí,!r * U Uí - se hayan llamado manca replicadores. 
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dolos copistas que han querido referir tocios los textos A la 
fraseología por otra parte auténtica, de las Instituciones. 
Citaré como ejemplo, un texto de Ulpiano donde el manus- 
crito de Florencia dice simplemente: sed et contra replica- 
tionem solet dari triplieatio (ti), y también un texto de Ju- 

liano (i). 

Las réplicas y las duplicas se prestan, en cuanto a sus 
fundamentos y en cuanto al empleo de las expresiones téc- 
nicas, a los mismos errores señalados en la materia de las 
excepciones. Estos errores, sin embargo, no se han exten- 
dido, lo cual se explica por la poco frecuente aplicación y la 
importancia secundaria de estas instituciones. 

No debo olvidarme de mencionar aquí otra diferencia de 
lenguaje igualmente aplicable á las excepciones que á las 
replicas, etc. He dicho, hablando de las acciones, que po- 
dían ser consideradas bajo dos aspectos: en cuanto á la for- 
ma, y esto pertenece al procedimiento; en cnanto al fondo, 
asunto que corresponde al sistema del derecho material 
(3205). Estas dos relaciones se distinguen en el derecho, 
actual bajo el nombre de acto, de demanda y derecho de 
acción. El último es el que pertenece á mi propósito. El mis- 
mo contraste se reproduce en cuanto á las excepciones, las 
réplicas, etc., y así debemos distinguir el acto de la excep- 
ción y la excepción considerada como derecho perteneciente 
al demandado. Pero como estos medios de defensa son muy 
numerosos (§ 225), y no puede haber un acto especial de 
procedimiento para cada uno de ellos, se les ha reunido na- 
turalmente en un solo y mismo acto que, por su carácter 
mas individual, ha sido llamado acto de excepción . Así, 
pues, no es una inconsecuencia por mi parte, ni una vuelta 
a la doctrina combatida anteriormente respecto al principio 
do, las excepciones, el reconocer que la defensa motivada en 

^ Jjúsmo tildar so lee en la Vulgata: Sed. et contra repüeatio- 

niento°em ’ con ^ ra ^ 1l P^icatin íip tn triplieatio: ovklonte- 

in ate con el fin de evitar la contradicción con las Instituciones. 

Klnícnch v Vv£w, CUPat * T (XXVI1 ’ 10 )- Aquí el manuscrito de 

concucrdan en poner trivUmtio inmediatamente 

■i < m m ^ ^irr l0 T ene V"tervalo una duplicaba Histin- 

U’n sjS i? ° st( ‘ toxto * rocano y d,<> Vraíio 
i, v’ i' 1 ultimo temí ino no se emplea minea Trdn i*<» 

suU.a bien claro: sien lugar de decir: Sed an rrjdlafio se m 'en l V I 


KAVIONY.— TOMO IV. 
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o] pego p.stá bien incluida hoy en el acto de excepción. Kn 
efecto, debería considerarse como suficiente un acto excep- 
cionant • que se redujese á estas pocas palabras: todas las 
alegaciones del demandante son falsas, y sin embargo, na- 
die considerará como excepción una negación tan simple y 
tan absoluta. En su consecuencia, acto de excepción en el 
jen guaje del procedimiento moderno, no designa un acto cu- 
yo contenido lo formen las excepciones, sino un acto en que 
éstas, cuando en él existen, se colocan regular y convenien- 
temente. 

Lo dicho se aplica igualmente en el actual procedimiento 
á las denominaciones de réplicas, duplicas, etc. Estas de- 
signan ciertos puntos determinados en el curso del proce- 
dimiento, habiéndose elegido dichos nombres, porque en 
estos puntos encuentran su lugar las verderas réplicas y 
duplicas, cuando realmente existen. Empléanse, pues, estas 
expresiones claras y precisas para no recurrir á circunlo- 
cuciones más abstractas. Lo que he dicho antes sobre la ra- 
reza de las verdaderas duplicationesy triplicationes, no es 
aplicable á los actos de procedimiento designados con estos 
nombres, porque en el procedimiento ordinario la duplica 
forma parte esencial de una instancia completa. El interés 6 
el capricho de las partes pueden dar lugar á triplicar y á 
cuadruplicar y áun quintuplicar y sextuplicar si el juez au- 
toriza su producción. 

Aunque estos términos del procedimiento actual no ten- 
gan ninguna relación íntima y necesaria con las opinio- 
nes antes criticadas sobre el principio de las excepciones, 
debe reconocerse que estos términos técnicos del procedi- 
miento, han contribuido mucho á la aparición de falsas doc- 
trinas sobre el principio de las excepciones. 

§ CCXXX. Extinción del derecho de acción. Revista suma- 
ria. La muerte. 

De diferentes maneras puede el derecho de acción, como 
clase especial de derecho, cesar de pertenecer á las perso- 
nas á quienes correspondía en su origen. En primer lugar, 
puede el expresado derecho continuar subsistiendo, pero 
en poder de otras personas; en segundo lugar, también pue- 
de extinguirse de una manera absoluta . 
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El derecho de acción puede ser trasmitido á otras perso- 
nas: l.° por la cesión; 2.° por la muerte. La cesión pertenece 
por su naturaleza jurídica á la teoría de las acciones, porque 
si bien es aplicable á las más diversas clases de derechg, 
tiene siempre por objeto una acción que ejercitar. Pero, 
considerada bajo su aspecto práctico, es decir, con relación 
á su valor en la vida real, la cesión pertenece con preferen- 
cia ai derecho de las obligaciones, y sólo puede ser expuesta 
completamente en la parte especial del tratado concerniente 
A esta materia. La muerte no determina siempre la trasmi- 
sión del derecho de acción á otras personas; en muchos ca- 
sos es causa de la extinción completa del referido derecho. 

La extinción del deí-echo de acciones susceptible de di- 
versos grados; lié aquí un cuadro general d d asunto. 

1) Extinción del mismo derecho que sirve de base á la ac- 
ción, la cual tenía por objeto la persecución de tal derecho. 

Ejemplos: cuando el animal reivindicado perece por ac- 
cidente; cuando se paga la deuda reclamada, pues el pago 
disuelve la Obligación misma. 

2) . El demandante cuya acción tenía por objeto la protec- 
ción de sus derechos, obtiene satisfacción de otra manera. 

Ejemplo: cuando una circunstancia accidental pone al 
propietario en posesión de la cosa que era objeto de una 
reivindicación ó de una condictio (a). 

3) No es satisfecho el demante, pero cesa la violación dei 
derecho por que viene A sustituir otra persona al demanda- 
do primitivo. 

Ejemplo: cuando el poseedor de la cosa de otro pierde la 
posesión de la misma, que el propietario reivindicaba con- 
tra él. 

4) . Se extingue únicamente el derecho de acción sin que 
sobrevenga modificación alguna en el derecho mismo, ni en 
la violación del derecho. 

Este es el caso de la prescripción de las acciones. 

Estos diversos modos de existincion se refieren al dere- 
cho de acción como tal, en la hipótesis de una violación, 
pero sin haber entablado todavía procedimiento alguno ju- 
dicial (¿204); de ellos únicamente he de ocuparme en este 


(°) L. 54, § 3, (le furtis (XLVII, 2), 
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lugar. Kn cuanto Alas extinciones que pueden sobrevenir 
en (1 curso del debate judicial, por ejemplo, á consecuencia 
del juicio, las expondré n^ás adelante. 

Entre los modos citados de extinguirse el derecho de ac- 
ción, los que exigen una indagación especial son los si- 
guientes: 

í. La muerte. 

II. El concurso de las acciones. 

III. La prescripción de las acciones. 

I. La muerte. 

lie dicho más arriba que si llegaba á morir el titular de 
un derecho de acción, ó aquél contra el cual se ejercitaba el 
derecho de acción, unas veces pasaba á otras personas, 
otras veces se extinguía completamente. Veamos ahora 
cuales son las condiciones de esta trasmisión ó de esta pér- 
dida, para lo cual tendremos que examinar la trasmisión 
dicha con relación al demandante y con relación al deman- 
dado. 

Con relación al primero, es decir, activamente, la mayor 
parte de las acciones se trasmiten por sucesión, y pueden 
considerarse como raras excepciones las que no pasan á 
los herederos. 

Las acciones que se fundan en las relaciones de familia 
no pasan á los herederos, porque estas relaciones son por 
su carácter de una naturaleza enteramente individual, y, 
consiguientemente, el derecho que constituye el objeto déla 
acción termina por completo con la vida del titular. Este 
principio, sin embargo, solamente se aplica á las relaciones 
naturales de la familia, como el matrimonio, el poder pater- 
no, el parentesco; pues en lo que toca á muchas relaciones 
artificiales que se refieren á los bienes, el mismo derecho 
pasa á los herederos, y la trasmisión de la acción no expe- 
rimenta en tal caso dificultad alguna (a). 

La mayor parte de los derechos de este orden relativos á 
la capacidad jurídica, la enumeración de los cuales queda 
hecha en otra parte de la obra ( b ) y que ofrecen un carácter 
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,de anomalía, no pasan á los herederos. En efecto, no tenien- 
do su base en el derecho’ de bienes, sino en una relación pu- 
ramente individual, el derecho mismo y de igual modo la 
acción que lo protege no podría pertenecer á los herederos. 
Citaré como ejemplo, la acción de injurias, cuya esencia es 
la vindicta, es decir, una pena establecida en interés dé la 
persona lesionada, y aunque esta pena consista en una su- 
ma de dinero, semejante circunstancia accidental no cam- 
bia el carácter de la acción ( c ). Pero existen ciertas acciones 
que acaso por puro accidente, no figuran en la enumera- 
ción de los derechos que acabo de mencionar (nota b), y que 
sin embargo, tienen idéntica naturaleza. Estas son las 
siguientes: La adío infactum de calumnia. Cuando se en- 
trega una suma de dinero ó una cosa que tenga valor venal 
para suscitar ó impedir injustamente un proceso, aquél que 
experimenta el perjuicio puede reclamar á título de pena, el 
cuadruplo de la suma de este modo recibida ilícitamente. 
Esto constituye una vindicta, á la que el heredero de la par- 
te lesionada no tiene derecho alguno. Pero si el difunto mis- 
mo había dado el dinero para evitar un proceso, su herede- 
ro podría reclamar dicha suma por vía de condictio, lo cual 
difiere completamente de la acción que tiene por objeto la 
vindicta (d). B). La acción para reclamar daños y perjui- 
cios por la violencia que ha impedido dar sepultura á un 
muerto. Esta acción no pasa álos herederos del que ha su- 
frido la violencia. Gayo, que presenta esta regla como incon- 
testable, la califica de singular porque la acción tiene úni- 
camente por objeto una indemnización pecuniaria. ( e ). Pero 
si bien debe tenerse en cuenta la indemnización debida pa- 
ra construir en otra parte la tumba, esta indemnización no ' 
es más que una parte, y una parte muy secundaria del per- 
juicio cuya reparación se reclama (/): el punto capital en 


(c) Véase t, 1.73, 

(d) L, 4. de calumniat. (III, 6), 

( e ) L, 9, de relig. (XI, 7): «Unde minor, guare constare v idea tur, 
ñeque lieredi, ñeque in heredera dandara aetionem». Así, pues, Gayo re- 
conocía el constare videri. 

. (f) h. 9, de relig. (XI, 7): «Per quam consequitur actor, quanti ejus 
ínter fuer it, prohibitum non esse: in quam computationem cadit loci 
cmpti pretium, autconducti raerces...... Esta indemnización se encuen- 
tra, pues, comprendida en la acción, pero no era éste el único objeto, ni 
inquiera el objeto principal de su contenido. 
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esta acción os ol insulto hecho á la memoria del difunto (y)- 
y hcaqui porque dicha acción, como la de injuria propia- 
mente dicha, tiene por objeto principalmente la vindicta ( h). 
Confírmase- además lo dicho por una acción muy semejan- 
te, pero cuyo carácter está más claramente expresado, la 
actio sepulchri violati (i) que figura ya en la lista de los de- 
rechos que tienen por objeto la vindicta (§ 73 C). La acción 
para revocar una donación por causa de ingratitud, acción 
que no pasa á los herederos del donante (§ 16ü, b). Esta regla 
cae también bajo el principio de la vindicta ; el derecho á los 
bienes reclamados sólo figura aquí como medio (k). D). Citaré 
todavía la morurn coercitio,e sdecir, la actio de moribus y la 
retentio propter mores en el caso de inmoralidad de un es- 
poso (/j. Estas instituciones, abolidas por el derecho justinia- 
neo, no tienen, evidentemente, otro objeto que la vindicta. 

Gayo cita equivocadamente entre las excepciones positi- 
vas de la trasmisibilidad del derecho de acción, la que per- 
tenece al adstipulator {ni). Sin embargo, él mismo nos dice 
que la relación entre el acreedor y el adstipulator descansa 
siempre sobre un mandato (n); pero como el mandato no 
pasa nunca á los herederos del mandatario , los herederos 
del adstipulator no pueden nunca ejercitar la acción resul- 
tante de la estipulación para hacer efectivo el contrato; por 
consiguiente este caso no es una excepción especial á la re- 
gla sobre la trasmisión de las acciones. 

El número de las que no pasan á los herederos es mu- 
cho más considerable con relación al demandado que con 
relación al demandante. 


(g) L. 6, C. de sepulehro viol. (IX, Í9): «Cum sit injustum, injuriam 
fieri reliqúis defunctorum ab bis, qui debitorem sibi esse mortuum di- 
ferido sepultaran i ejas impediunt: ne in posterum eadem injuria pro- 
cederes» 

(/i) Véanse varios de los autores citades por Glüch, t. XI, p. 452, y 
Kuierulf, Theorie, I, 228. 

(¿) L. 3. § 8 de sepulehro viol. (XLYII, 12) «Qui de sepulchri violati 
actione judicant, sestimabunt, quatenus intersil : scilicet ex injuria 
qure facta est... vel exdamuo quod contigit.» Aquí se presentan, como 
partes constitutivas del interés, la injuria y la pérdida del dinero (nota 
/'); la omisión de la injuria es puramente accidental, porque realmente, 
no hay ninguna diferencia entre ambas acciones. 

(h) Véase Kierulf, Theorie, I, 228. 

(l) L. 15. sol. matr. (XXIV. 3). 

(m) Gayo 111, §114, IV, § 113. 

(«) Savigny llecht des Besitzes § 28. 
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Las acciones personales que resultan de los contratos y 
délos cuasi contratos pasan álos herederos del demanda- 
do. Las acciones penales bilaterales no se ejercitan nunca 
contra los herederos del mismo. Las unilaterales y mixtas, 
si se ejercitan contra los herederos, pero solamente en la 
proporción del beneficio que les reporta el delito (§ 211). 

Las i n rem actíones no se ejercitan contra los herederos 
del demandado. En cuanto á las acciones que resultan de la 
propiedad, de un jus in re, ó de un derecho de sucesión, hay 
que tener en cuenta que suponen siempre en la persona del 
demandado una posesión efectiva y actual; ahora bien, la 
posesión no se adquiere por la simple trasmisión de un 
derecho de sucesión (o); luego cuando el heredero del pose- 
edor no se encuentre accidentalmente en posesión de la co- 
sa, la acción no se ejercita contra él. Pero si ha adquirido 
dicha posesión, puede ser perseguido, no como heredero, 
sino como poseedor personal. En el caso en que aquél á 
quien se hereda hubiese abandonado fraudulentamente la 
posesión, podría ejercitarse la acción, como penal unilate- 
ral, contra el heredero; p°ro entonces no tiene más que la 
forma y el nombre de una in rem actio; en realidad es una 
acción personal resultante de un delito (p). Las acciones 
confesorias y negatorias no suponen la posesión en la per- 
sona del demandado, pero implican la existencia de un he- 
cho que puede asimilarse á una violación, y no cabe soste- 
nerse que el hecho así caracterizado se trasmita á los here- 
deros. 

Las acciones que resultan de las relaciones de familia no 
pasan á los herederos del demandado ni á los del deman- 
dante, porque la relación jurídica que protejen nada tiene 
de común con los bienes, ni por consiguiente, con su tras- 
misibilidad álos herederos. 

Las reglas que acabo de exponer, experimentan grandes 
modificaciones cuando al derecho de acción se añade la litis 
contcstatio. De estas modificaciones trataré en el tomo si- 
guiente. 

La cuestión de la trasmisión á los herederos tratada con 


(<>) Savigny Rescht desBesitzes. § 2R. 

y¡>) Asi resulta de la L. 52,55, 42 de rci vind. (VI, 1. 
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n, olivo do las acciones, es igualmente aplicable á las excep- 
ciones, y ya por adelantado lo indiqué hablando de las ex- 
cc[)( i o nes persona? coherentes (j 227). En este punto también 
la trasmisión constituye la regla; pero los casos excepcio- 
nales no pueden sujetarse como respeto de las acciones, á 
principios generales. 

y CCXXXI. Extinción del derecho de acción II. — Concurso. 

Inroduccion— Fraseología . 

Donclo, lib. XXI, cap. 3. 

Thibaut, Concurrenz der IClagen (Civilist. Abhaudlun- 
gen, 1814. Num. IX.) (G. J. Ribbentrop zur Lehre von der 
Correal.— Obligationen; Gottingen, 1831, 8. (Estelibro nosir- 
ve á mi proposito más que de una manera parcial é indi- 
recta, pero es de una grande importancia para la fijación de 
ios verdaderos principios sobre la materia. 

El concurso de las acciones ha sido considerado por los 
autores modernos de una manera tan diversa que apenas 
se creería que tratan del mismo asunto. Aquí las divergen- 
cias no influyen, como en la mayor parte de las materias, 
sobre el resultado de la indagación, es decir, sobre la solu- 
ción del problema, sino, mas bien, sobre el sentido y lá po- 
sición del problema mismo. 

Puede formularse la cuestión que nos ocupa en los si- 
guientes términos: cuando hay coexistencia entre varias ac- 
ciones, cuál es su influencia sobre la eficacia de cada una 
de ollas? A primera vista se observa que esta influencia no 
podría tener lugar sin un lazo de dependencia que determi- 
ne entre estas diversas acciones una identidad total ó par- 
cial. Ahora bien, ¿en qué consiste la identidad susceptible 
de semejante influencia? Hé aquí las diversas relaciones en 
que pudiera fundarse: el origen común de las acciones; la 
semejanza de naturaleza, significada por un nombre co- 
mún; la identidad de las personas entre las cuales se ejerci- 
ta la acción; un objeto común. Por el contrario, preciso se- 
ría decir que la diversidad de origen, ó del nombre de las 
acciones, de las personas ó del objeto, destruye toda iden- 
tidad entre estas acciones, y que por consiguiente, en este 
caso, ninguna de ellas puede tener influencia sobre la efi- 
cacia de la otra. El exámen de las diferentes relaciones po- 


sibles, enunciadas nos mostrará que las tres primeras no 
tienen realmente influencia alguna y que la última, a saber 
la comunidad de objeto entre varias acciones, es la única 
que determina la identidad y en su consecuencia motiva la 
influencia expresada. 

I La paridad ó la diversidad de origen entre varias ac- 
ciones es del todo indiferente para la cuestión que nos ocu- 
pa (a). 

La ofensa dirigida á una mujer casada engendra, por 
este solo y único hecho, dos relaciones jurídicas; una inju- 
ria contra la mujer, y otra injuria contra el marido, ninguna 
de cuyas dos acciones limita la eficacia de la otra. El robo 
engendra una condictio y una acción penal, la furti actio, 
cada una de las cuales subsiste independiente de la otra (b). 
Cuando, por el contrario, ha sido robado un animal, y en 
seguida muerto por el ladrón, las acciones que resultan de 
estos dos dehtos tienen un origen enteramente diverso (c); 
pero, en lo que toca á la reparación del daño, la una es ab- 
sorbida por la otra (d). 


(a) Algunas veces la semejanza de origen no es más que aparente. 
Así, cuando un caballo alquilado es muerto por el locatario, este hecho 
sólo da lugar a la actio L. Aquilioe ; la locati actio resulti del contrato 
de arrendamiento. Con relación á esta última arción, la muerte del ca- 
ballo es simplemente un hecho que no dispensa al locatario de restituir 
la cosa. 

(ó) La L. 1, § 22, de tutelse (XXVII, 3): «ut quis dicat 'piares esse os- 
tiones ejusdem facti,» se refiere á un hecho que tiene muy diferentes 
consecuencias jurídicas. (El texto trascrito expresa una opimon hipoté- 
tica, condenada por el autor.) De igual manera la L. 9, G. de acus. 
(IX, 2): «Si ex eodem fado plura crimina nascunt ur , et de uno cri- 
imne íu accusationem fuerit deductus, de altero non proh’betur ab alio 
deferri.» El sentido de este texto result a de la comparación con L. 14, de 
accus. (XLVIII, 2): «Senatus censuit, ne quis ob iclem crimen plu- 
rwus legibles reus fieret.» Trátase aquí de un hecho que sólo tiene 
una consecuencia jurídica, pero que se castiga por diversas leams 
penales sucesivas; y se dice que la última ley penal sustituye á la anti- 
gua una nueva pena, pero no aumenta una segunda. 

(c) A un caso semejante, donde concurren dos hechos materiales di- 
lerentes, se refieren las L. 76, § 1, inf. de furtis (XLVII, 2): «...quia ex 
a iver sis factis tenentur.» L. 32, § 1, ad L. Aquil (IX, 2): «• .dúo emm 
sunt ameía.» L. 43 id. «...quia alternas et alterius facti hse res sunt.» 

( a ) L. 2, § 3, depr. delictis (XLVII, 1). Después de la condictio fur- 
ioa, u adío L. Aquilce no subsiste más que para la estimación superior 
c et valor real. De donde resulta: l.° que dicha acción no puede ser in- 
vocaua para obtener el simple valor; 2.° reciprocamente, que si la actio 
L. Aquil. se ejercita primero, la condictio no subsiste después. 



II. De igual modo, es indiferente para el objeto que nos 
ocupa que tengan ó no ambas acciones el mismo nombre 

bu el ejemplo ya citado de ofensa contra una mujer ca- 
sarla, tanto la acción del marido como la de la mujer es lla- 
marla adío ¿njuriarum, y, sin embargo, no por eso son me- 
nos independientes. 

Por el contrario, el propietario robado tiene contra el la- 
drón la reivindicación y la condictio ; y aunque estas dos 
acciones sean de naturaleza diferente, la una es absorbida 
por la otra (o). 

III. Tampoco tiene influencia alguna el que las personas 
que figuran en varias acciones sean ó no las mis.mas. 

Cuando entre las mismas personas se verifica, primero 
un préstamo, después una venta, y, por último, un contra- 
to de arrendamiento, estos actos dan origen entre dichas 
personas ú tres acciones, pero del todo independientes. 

Cuando, por el contrario, se conciertan dos individuos 
para engañar á otro, este último tiene contra ellos una ac- 
ción en reparación de la totalidad del daño; pero una de es- 
tas acciones absorbe á la otra, aunque los demandados sean 
personas distintas. 

Sin embargo, aunque indiferente en sí misma, la diver- 
sidad de personas merece una atención particular cuando 
coincide con la identidad verdadera de las acciones. Más 
adelante trataré con más detalles de este nuevo punto de 
vista. 

IV. Resta, pues, como única circunstancia decisiva la 
comunidad, entre várias acciones, del objeto jurídico ó del 
fm(f). Esta comunidad es la que funda la identidad, en vir- • 
tud de la que una acción tiene influencia sobre la otra. El 


(e) Así, pues, aunque haya en este caso diversum genus actionis ó 
aliud gen us judicii, como expresan en otra ocasión la L. 5 y la L. 7, 
8 4, do exc. reí jud. (XLIV, 2), no se tiene en cuenta esta cireustancia. 

(f) No se trata aquí del mismo objeto material. La misma casa ó el 
mismo caballo pueden dar lugar á diversas acciones que no tengan en- 
tre sí ningún punto de contacto. Cuando, por el contrario, tienen varias 
acciones por objeto la indemnización déla misma p.ír lida ó el recuperar 
la misma posesión, es común su objeto jurídico. Los siguientes tex- 
tos confirman esta verdad: § 1, J. deduob. reis (111*16): «in utraque ta- 
men obLig ¡tione una res vertitur.» L. 3, § 1 id. (VLV, 2): «cum una 
sit obligatio, et una summa est .» 
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sencillísimo principio que aquí encuentra aplicación puede 
formularse de la manera siguiente: la cosa que liemos ob- 
tenido en virtud de una acción, no puede ser reclamada se- 
gunda vez por una acción nueva. 

Este principio, que parece tan sencillo e incontestable, no 
lo fué, sin embargo, para los Romanos, al menos en todas 
las épocas. Desde luego, puede ser motivo de discusión en 
muchos casos la cuestin de saber si Ambas acciones tie- 
nen efectivamente el mismo objeto. Además, existía en el 
antiguo derecho romano el principio de la consumación del 
procedimiento, principio que daba nacimiento á la antigua 
exceptio reí injudicium deductce y reijudicatce, y que ejer- 
cía gran influencia respecto al concurso de las acciones. 
Estas dos circunstancias habían suscitado grandes contro- 
versias entre los antiguos jurisconsultos mismos (g). Los 
compiladores quisieron borrar todos los vestigios de la con- 
sumación del procedimiento, institución abandonada, y de 
las controversias referidas tratando, en lo que era posible 
•de conseguir este fin por la elección de los textos y por nu- 
merosas interpolaciones. Esta es la causa de que la exége- 
sis dé en esta materia resultados menos satisfactorios que 
en otras. 

Antes de seguir el principio en sus aplicaciones particu- 
lares, debo hablar de la doctrina adoptada por los autores 
modernos, y de la fraseología que es su consecuencia, por- 
que se encuentra tan extendida que involuntariamente nues- 
tra memoria la traería á la discusión, perjudicando la cla- 
ridad de ésta, si no se advirtiese de antemano al lector. 

Los autores modernos dan por base A su doctrina la si- 
guiente división del concurso de acciones (h). El concurso 
es subjetivo (entre las mismas personas), ú objetivo (entre 
personas diferentes). Este último puede ser acumulativo, 
electivo, sucesivo, según que las acciones puedan sor ejer- 
citadas una después de otra, ó que una sola excluya A las 
demás, ó que puedan ser todas ejercitadas, pero en un ór- 


({/) Se encuentra un vestigio evidente de estas controversias, y de las 
precauciones á que dieron lugar, en la L. 18, § 3, de pee. cons. (Xllf, 5): 
« vetus luit dubitatio... Et tuiias est dicore...» Kn este punto se tuvo 
t no u« i 1 ta precisamente, la cons u n i ación d o l proced i rn ¡en to . 

(Ii) Mulilenbrueh, 1 , § 140 . Gósclien, Yorlesungen, f, p. 418. 
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<Hi determinado. Una exposición completa de esta doctrina 
debería, por tanto/ contener las reglas especiales a cada es- 
pecie de concurso.^ 

No puedo admitir como verdadera la teoría representada 
por estas expresiones técnicas. Desde lingo, debe recha- 
zarse por completo la división principal, ó sea la del con- 
curso subjetivo y objetivo. En efecto, ya se ha visto ántes 
que para determinar si una acción tiene influencia sobreotra, 
no es en modo alguno decisiva la circunstancia de que es- 
tas acciones se refieran á las mismas ó á diferentes perso- 
nas. Así pues, una división principal fundada en la diversi- 
dad de personas no podía servir de base á la materia del 
concurso de las acciones. La verdadera influencia que para 
el concurso tiene esta diversidad será tratada en su lugar 
oportuno. Podría sentarse la siguiente regla: todo concurso 
es por su naturaleza objetivo (á causa de la comunidad de 
objeto) y algunas veces es, al mismo tiempo, subjetivo; sin 
embargo, vale más evitar por completo estas expresiones 
que oscurecían el asunto, en lugar de esclarecerlo. 

Veamos ahora lo que se entiende por concurso sucesivo. 
Existen ciertos derechos subordinados los unos á los otros, 
de manera que una acción debe servir de preparación para 
las demás. Así, por ejemplo, una adió ad exhibe tidum es el 
preliminar de la reivindicación (i); la hereditatis petitio se- 
ejercita ántes que la adío familioe herdscimdce (7c); la rei- 
vindicacacion antes que la adió commum dividiendo (l); la 
reivindicación ántes que la confessoria adió (m); la acción 
contra el deudor principal, ántes que la establecidacontrael 
fiador ó contra el poseedor de la prenda (ti). Esta relación 
entre diversas acciones puede ser producida por causas 
muy diferentes, sobre cuyo punto no podría sentarse una 
regla general, puesto que cada caso de esta especie tiene su 
individual naturaleza; tampoco aparece semejante relación 
en íntimo enlace con el concurso de las acciones, por lo 


(i) L. 23, § 5, de reí vinel (VI, 1). 

(h) L. 1, § 1, fam. herc. (X, 2). 

(0 L. 18, de except. (XL1V, 1). 

(m) L. 16, de except. (XLIV, lj. 

(n) A causa de lo que se llama el beneficium excussionis. 


4 
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que el verdadero carácter de éste resulta oscurecido, en vez 
de aclarado, por la enunciada comparación. 

Se ha visto el concepto que debe formarse del concurso 
subjetivo y del sucesivo: réstanos que examinar el concur- 
so acumulativo y el electivo. Tampoco encontramos aquí 
una especie particular de concurso, pues toda la cuestión se 
reduce por el contrario, á saber: si varias acciones que 
existen simultáneamente son exclusivas la una de la otra. 
Semejante cuestión puede evidentemente formularse en los 
siguientes términos: ¿existe entre dos acciones dadas una 
relación de concurso electivo ó acumulativo? Mas para em- 
plear esta forma, es necesario ante todo, ampliar la idea do 
concurso, añadiéndole la de coexistencia. Sin embargo, esta 
manera de expresión no esclarece el asunto; y puede decir- 
se con mucha mayor claridad y sencillez: ¿Existe entre dos 
acciones dadas relación de concurso? Probablemente no se 
hubiesen nunca imaginado las voces técnicas que censuro, 
si no existiesen varios casos en que el concurso no es más 
que aparente (o). Que sea preciso señalar estos casos, con 
el fin de no aplicarles las reglas establecidas para el con- 
curso, es evidente; pero nada justifica la pretensión de ha- 
cer de estos casos una clase particular de concurso. 

Por último, varios autores modernos han relacionado 
con el concurso de las acciones la importante materia de la 
autoridad de la cosa juzgada, porque, en efecto, la exeeptio 
reijudicatoe tal como existe en el derecho romano actual, 
es también aplicable al concurso de las acciones (p). Pero 


(o) Tales son, por ejemplo, la condictio furtiva y la furti actio que 
resultan del mismo robo, y la acción de injurias del marido y de la mu- 
jer, cuando la injuria se lia hecho á ésta. Por otro lado, cuando entro las 
mismas partes se verifica, primero un préstamo, después una venta, no 
nay m aun apariencia de conexión entre ambas acciones, ni en semejan- 
te.s casos se hubiera nunca aplicado la palabra concurso. En los primó- 
los casos citados, por el contrario, ambas acciones parecen tener un solo 
y único origen. En realidad, cuando se aplica la designación de concurso 
acumulativo se quiere decir: acciones en que hay concurso aparente, 
Sl ? emb argo, son tan distintas como las que resultan de un 
p os lamo y de una venta. Pero no es lógico presentar corno una clase de 
concurso una simple apariencia, que, por lo demás, debe siempre redu- 
cirse a su justo valor. 

Tribant, en la obra citada al principio de este parágrafo y 
Kierulí, Theorie,, I, p. 241 y s ig. 
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no os más que una extensión de la que se aplica, cuando se 
presenta por segunda vez la misma acción, y ambos casos 
no pueden ser comprendidos aisladamente uno de otro. Es 
por tanto, conveniente no abordar este asunto y tratar la 
autoridad de la cosa juzgada en el lugar que le pertenece y 
como materia especial. 


!3 CCXXXII. Extinción del derecho de acción, II. -Concurso. 

Primera clase .de acciones.— Concurso completo. 

En el g 231 be lormnlado este principio general sobre el 
concurso de las acciones: lo que liemos obtenido en virtud 
de una acción no puede ser reclamado segunda vez por una 
acción nueva. Trátase ahora de relacionar este principio 
con las reglas más generales expuestas en el § 230 sobre la 
extinción del derecho de acción, después de haberlo mos- 
trado en sus diferentes aplicaciones. 

He dicho ántes que todo derecho de acción se extingue 
cuando el demandante ha sido ya satisfecho por otro camino 
que el ejercicio de esta acción; y ahora puede decirse que 
esto mismo acontece cuando esta satisfacción ha sido ope- 
rada por otra acción que concurrentemente con aquella 
existía. Algunas veces la primera acción dá por resultado 
destruir completamente la otra, esto es, que anula el dere- 
cho mismo que sirve de base ála segunda acción. Más ade- 
lante (§ 230) entraré en nuevos detalles respecto d^ esta dis- 
tinción fundada en la ciencia de las relaciones de derecho; 
pero cuyas consecuencias son insensibles para la práctica. 

La aplicación de este principio nos condena á averiguar 
en cada una de las clases de acción indicadas, si el resulta- 
do obtenido por una acción es ó no idéntico al resultado de 
otra distinta. En el primer caso, la segunda es absorvida 
por la primera, en el segundo, puede aquella ser ejercitada 
con todos sus efectos. Con arreglo á la fraseología adopta- 
da hasta ahora (§231) se diría que en el primer caso hay 
concurso electivo y en el segundo concurso acumulatiuo de 
dos acciones. Por mi parte, creo que es preferible expresar 
esta distinción diciendo que en el primer caso existe el con- 
curso y que no existe en el segundo. 

Pero además existen muchos casos intermedios, es de- 
cir, que á menudo el resultado perseguido por la segunda 
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acción es idéntico en parte con el resultado obtenido por la 
acccion ya ejercitada; pn cuyo caso aquella es absorvida 
respecto de la parte idéntica, y continúa subsistiendo íes 
pacto de la parte no idéntica 

De lo dicho resulta que los casos de coexistencia de va- 
rias acciones pueden dividirse en tres clases. 

Primera clase. Concurso completo. La segunda acción 
estotalmente absorvida por el resultado de la primera. éEu 
el lenguaje generalmente adoptado, concui so electivo). 

Segunda clase. Concurso parcial. La segunda acción es 
absorvida en parte por el resultado de la primera. 

Tercera clase. Ausencia de concurso. La segunda ac- 
ción puede ser ejercitada después que la primera y tener 
todos sus efectos (Concurso acumulativo). 

Primera clase. Concurso completo. 

La regla de que la segunda acción se encuentra aquí to- 
talmente absorvida por la primera, aparece reconocida en 
el siguiente texto de Ulpiano (a): quotiens concurrunt plures 
actiónes ejusdem rei nomine, una quis experiri debet. 

Las palabras ejusdem rei nomine son susceptibles de dos 
acepciones y pueden significar: l.° Varias acciones que re- 
sultan de un mismo hecho: 2.° que tienen el mismo objeto. 
Si se adopta el primer sentido, la proposición sería evi- 
dentemente falsa (§ 231). Resta, pues, el segundo, como 
único posible. Esta interpretación se encuentra, además, 
confirmada por el conjunto del texto , pues inmediatamente 
antes de la frase citada se lee: nemo ex his, qui negant se 
debere, prohibetur etiam alia d Pensione uti, nisi lex impe- 
dif ('>). Evidentemente trata Ulpiano de señalar aquí una di- 
ferencia entre la posición del demandante y la del deman- 
dado; podía éste emplear á la vez varios medios de defensa- 
la negación y la excepción; miéntras que el demandante só- 
10 l ,odia ejercitar una acción de entre varias que concurrie- 
sí n al mismo fin (c). Puédese también invocar eq apoyo de 


(6) t pt; R ' J - <L - 17 >- toma,Ja 'k Ulpiano, lib. 28 , ad ed. 

*& , ont, ' c los '■f ursos 

puesto que el demandado á 5¡¡ !!r í; aparento quo ival, 

también un sol „ objeto, i saber, la absóiStí & -¡ & 
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esta ¡utoi'piv'taoion, otro texto de Ulpiauo en que, hablando 
do varias acciones que tienen el mismo objeto, las llama 
de cadcm re (d). 

Encontramos numerosas aplicaciones de esta regla 
tanto respecto á las acciones que existen entre las mismas 
personas, como respecto de las que se dan entre personas 
diferentes. 

Entre las mismas personas : esta relación nos aparece 
en los numerosos y variados casos en que una condictio , 
ordinariamente la condictio furtioa, concurre con una bonce 
fldeiactio , por consecuencia de la reunión de estas dos cir- 
cunstancias: que una de las partes no haya ejecutado un 
contrato y que se enriquezca injustamente á. expensas de 
la otra parte (e). La parte lesionada tiene entonces para ha- 
cerse indemnizar la condictio y la acción resultante del 
contrato; pero una vez conseguido su objeto por medio de 
cualquiera de estas acciones, queda por este solo hecho 
absorbida la otra. Vemos ciertamente concurrir con una 
condictio las acciones resultantes de diversos contratos; 
mas siempre se observa que en dicho concurso una sola, 
la condictio 6 la otra acción, puede ser realmente ejercitada* 
Hó aquí ahora los nombres de estos contratos: 

1) Pro socio mandati, negotiorum gestorum (/). 

2) Loca ti (o). 

3) Commodati (h). 


reacia práctica que existe entre la posición de ámbas partes consiste en 
lo siguiente: teniendo el demandante varias acciones, si sucumbe en la 
que ln elegido, no puede ejercitar 1 is demás, mientras que el demanda- 
do pu de presentar á la vez todos sus medios de dcfsnsa, y aunque se re- 
conozca uno solo como fundado, la desestimación de los demás no le oca- 
siona ningún perjuicio. 

(d) L. 5, de cxc. reijud. (XLIV, 2): «de eadem re agoré videtur et 
qui non eadem actione agat... Recteque ita definietur, eum, demum de 
(cadcm) re non agere, quiprorsus remipsamnon persequitur...» 

{e) Véase Apéndice XIV, num.Vl. 

(f) Ti. 45, 47, pr. pro soc. (XVII, 2). 

(a) b. 35, § 1, loe. (XIX, 2), L. 34, § 2, de O. et A. (XLIV, 1). 

(k) L. 34, § 1, de O. et A. (XLIV, 7), L. 71, pr. de furtis fXLVII, 2). 
lín este último texto es preciso entender por flirt i actio la condictio 
furtiva, fes decir, la flirt i co adicta i a actio). Fd mismo sentido tiene 
también esta expresión en los textos siguientes: L. 14, § 16. de furtis 
(XLVII, 2), L. un. G. quando civ. actio (IX, 3lj, Paulo, 11, 31, § 34; Véase 
Cuyacio, obs. XVII, 12, Donelo, § 15. 
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Conviene añadir los casos siguientes de concurso: 

4) Condictio furtiva con la reivindicación [i). 

5 ) Condictio furtiva con la actio rationibus distrahen- 

dis (k). 

6) Tutelce rationibus distrahendis ( l ). 

7) Communi dividundo y pro socio á causa de los frutos 

y de los gastos (m). 

8) Doli y quod nietus causa (n). 

Observo, sin embargo, que los casos de concurso aquí 
mencionados no pertenecen siempre á la primera clase, 
frecuentemente pertenecen también ala segunda, lo cual de- 
pende de las particulares circunstancias de cada especie: 
En efecto, cuando el objeto de ambas acciones tiene preci- 
samente la misma extensión, el caso pertenece á la primera 
dase (o), como también cuando la acción más extensa ha 
sido ejercitada primero y ha producido ya sus efectos (p). 
Si por el contrario, se intentó primero la acción mas res- 
tringida entraría el caso en la segunda clase, pues podría 
todavía ejercitarse por la parte de su objeto que el deman- 
dado no hubiese obtenido en virtud de la primera ac- 
ción ( q ). 


(i) L. 9, § i, de furtis (XLVII, 2). 

(Jt) L. § i, tutelas (XXVII, 3). L. 55, § i, in f. de administr. 
(XXVI. 7). 

( l ) L. 1, § 21, tutelíe (XXVII, 3). Este texto, según el espíritu do su 
autor, se aplicaba ciertamente á la consumación del procedimiento; en 
el Digesto debe ser considerado como los demás casos de concurso aquí 
enumerados, es decir, que se debe sobreentender el resultado de la ac- 
ción. Véase sobre este texto Ribbentrop, p. 58-58, como también sobre la 
relación de ámbas acciones entre si, § 212, y sobre la aplicación de nues- 
tro texto en el derecho moderno. § 235, g. 

(m) L. 38, § 1. pro soc. (XVII, 2). 

(n) L. 14, § 13, quod metus (IV, 2). La contradicción de este texto con 
la L. 1, § 4, de solv. (IV, 3), contradicción de que se han ocupado varios 
autores, queda fuera de mi propósito. 

(o) Por ejemplo, cuando el que toma un caballo en alquiler lo roba, 
puesto que su contrato le obliga solamente á restituir, que es también 
el objeto de la condictio furtiva. 

(PJ E|emplo: cuando en el caso de la nota anterior, se debe en parte 
ol precio del alquiler, y por medio de la actio locati se ha obtenido la 
rest tucion del caballo y el precio de la locación. 

(q) Así, cuando en el caso de la nota p se ha ejercitado primero la 
condictio furtiva para obtener la restituc'on del caballo, so puede siem- 
pre reclamar el precio del arrendamiento en virtud de la actio locati, y 
por consiguiente, este caso entra en la segunda clase de concurso. 

8AVIÜNY. — TOMO IV. 10 
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El concurso aparece de una manera mas clara y eviden- 
te (Mi las acciones entre personas diferentes (r) pues, por 1<> 
general, en ellas existe paridad completa entre los objetos 
de cada una de las acciones. El lazo que los une puede ser 
mas ó menos íntimo y esta afinidad es susceptible de los si- 
guientes grados (s). 

A) Identidad de la obligación, de manera que una sola 
é idéntica obligación ligue realmente á varios acreedores ó 
á varios deudores (t). Entre los Romanos no había más que 
tres maneras posibles de verificarse esta identidad. En pri- 
mer lugar, una estipulación hecha en común por varias 
personas respecto del mismo objeto ( dúo rei), caso al que 
pertenece también la Jidejussio. En segundo lugar, todo 
contrato otorgado en común, en que varias personas con- 
traigan absolutamente la misma obligación, respondiendo 
por lo tanto, recíprocamente, de la violación del mismo (a). 
En tercer lugar, el testamento. El primer caso no existe ya 
en el derecho moderno, de modo que el reconocimiento de 
esta relación de derecho depende siempre de la interpreta- 
ción del acto, al contrario de lo que sucedía entre los Roma- 
nos, para los que los casos más importantes de este género 
estaban fuera de toda duda, á causa de las formas consa- 
gradas de la estipulación. Esta identidad existe también, ó 
independientemente de toda declaración de voluntad, en los 
casos de la adió exer citoria, institoria, de peculio, de in 
rem verso, quod jussa, porque la obligación del armador, 
del padre, etc. es siempre idéntica á la del encargado, hi- 
jo, etc. (o). 

B) Simple solidaridad («?). Cuando varias personas se 
reúnen para cometer un delito, cada una de ellas es respon- 
sable por entero del delito mismo. Cada uno es entonces 


(r) En estos diferentes casos, según la fraseología ordinaria, el con- 
curso es subjetivo. 

( s ) Ribbentrop, p. 83, 258, donde se tratan satisfactoriamente todos 
estos puntos. 

(t) Ribbentrop, p. 105, 110, 117, 170, 17?, 285. Ambas acciones tenían 
entónces una misma intentio. 

(u) L. 9, de duobus reis (XLV, 2). 

(v) Keller, Litis contestaron, p. 420 y sig. 

(%•) Ribbentrop, p. 44, 26, 90, 121. 
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personalmente deudor, y no puede decirse, como respecto 
de los corra, que una sola y misma obligación se extiende 
^varias personas. Siendo el perjuicio sufrido un hecho sim 
pie, la deuda de cada cómplice es de igual cantidad; pero 
como una vez pagada la indemnización, queda reparado el 
perjuicio, el pago hecho por uno de los deudores liberta á 
los demás (§ 211 (c). Igual relación se presenta á menudo 
entre, los cotutores y entre varias personas que hayan reci- 
bido una cosa en común á título do comodato ó de depósito, 
sin contratar como en los casos mencionades Antes (A.) (x), 
una obligación completamente idéntica. 

C) Por último existe un caso en que la solidaridad no 
os verdadera, y por consiguiente, sólo da ocasiona un con- 
curso unilateral y restringido. Así, cuando se presta una 
•caución bajo la forma de un. mandato, encuéntrase el acre- 
edor que tiene dos deudores contra quienes dirigirse. Si 
persigue al deudor principal, y recibe de él el pago, resulta, 
libre el mandator, puesto que la acción de mandato no tie- 
ne ya objeto; pero el pago exigido del mandator no libra al 
deudor principal (y). 

gCCXXXIII. Extinción del derecho de acción. — II Concurso. 

Segunda clase de acciones. — Concurso parcial. 

Segunda clase. Concurso parcial. Aquí la segunda acción 
puede ser ejercitada todavía, pero salva la deducción de la 
suma recibida. Este caso puede presentarse en circunstan- 
cias muy diversas; unas veces la segunda acción contiene 
varios objetos que no estaban contenidos en la primera 
ío ¿32, q); otras veces procura ventajas accesorias, como 
por ejemplo, un modo particular de estimación (a); y como 
•actio mixta se aplica á la indemnización y á la pena, mién - 
tras que la primera sólo tenía la indemnización por obje- 
to (ó). lie observado ya anteriormente que existían varias 


(.r) L. i, § 43, depositi (XVI, 3). L. 9, 22, id., L. 5, § 15, connnod. 
(XIII, ñ). ' 3 

(y) l ; . 2K, manda ti (XVII, 1), Ribbenlrop, p. S I. 

(a) Viias Miiás Jidf'lrmtp, noí:i i. 

(h) Cu nudo ; 5 ’o roba un i cusa piunb» ojere¡I;u\sn prinmro la rn>nh'<:f>'o 
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.uvinncscn que las circunstancias particulares do caduc;a.S(> 

dei-niflnubaii si su concurso entraba en la primera 6 eu la 

secunda clase b ~'*2, o, p, <[)• 

j.;i principio relativo á esta clase aparece declarado en el* 
¡exto siguiente de Paulo, cuyo sentido no es dudoso por 
ciarlo, si bien una de sus partes baya sido oscurecida por 
una lección evidentemente falsa (c): «si ex eodem facto duai 
eompotant actiones, postea judiéis potius partes esse, ut quo 
l>lus, sit inreliqua actione, id ador Jerat , si tantumdemaut 
minas, id consequatur.» 

Si nuestro texto acabase con las palabras impresas en 
caracteres cársicos, no ofrecería su sentido la menor duda;, 
poro sus últimas palabras determinan tan imperiosamente 
la conclusión, que se lia juzgado necesaria una rectificación 
del texto, aun por aquéllos que rijas contrarios son á seme- 
jantes correcciones. La rectificación más sencilla sería leer 
en lugar de id consequatur, nihil ó nil consequatur (d). Una 
corrección que se aproximaría más aún al texto de los ma- 
nuscritos sería: id non sequatur (e). En una y en otra hipó- 


tesis, el sentido es absolutamente el mismo. 

No puede ponerse en duda que Paulo haya querido ex- 
presar el principio aquí enunciado, si bien implica como 
condición la comunidad total ó parcial del objeto de ambas 
acciones, sin lo cual no podría hablarse ni de más ni de me- 
nos , ni de tantumdem. Sin embargo, Paulo expresa como 
condición, no la comunidad del objeto, sino la comunidad de 


furtiva para obtener la indemnización; después puede entablarse la aetio 
vi bonormn raptorum (L. 2, § 26), vi bon, rapt., XLVII. 8), no por la 
indemnización, sino para obtener el triple del valor á titulo de pena. Lo 
misino sucedía cuando se ejercitaba primero la acción resultante de un 
contrato y después la aetio L. Aquilice , pues, por el modo de hacer la es- 
timación. esta última puede contener una pena. Volveré á tratar de este 
último caso en el presente párrafo. 

(c) L. 41, § 1, de O. et A. (XLIV 7), tomado de Paulo, lib. 22, ad ed. 

(d) Guyacio. Observ., III, 25. 

(e) Pagenstecher, Admonitoria ad Parid., p. 6, § 2819. De este modo no 
aparecería aquí más que una letra de cambio. Puede también añadirse 
una segunda geminación y leer: id non sequatur, lo cual liaría menos 

forzada la forma del texto. 

l )r ? soc - fXVII, 2); «...hoc minus ex ea actione consequi- 
xiir, quam ex prima actione conseeutus est.» 
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origen (ex rocían fado), circunstancia que se da frecuente- 
mente, pero que no es decisiva (§ 231). Este falso punto de 
vista conduce á Paulo á aplicar dicho principio, no sólo á las 
acciones que he enunciado y ti las que efectivamente respec- 
ta, sino también á las diversas acciones penales resultantes 
del mismo delito, á las cuales ciertamente no pertenece. Más 
adelante (§ 234), tendré ocasión de volver sobre este error; 
pero debo al ménos indicar aquí su origen. 

Encuéntrense aplicaciones ciertas de nuestro principio 
-en los 'casos siguientes; 

Se ejercita primero la adió cornmuni dwidundo, y des- 
pués se intenta la adío pro sodo. Esta segunda acción es 
admisible, pero salva siempre la deducción de lo que el de- 
mandante ha obtenido ya en virtud de la primera (f). 

Después déla con elidió furtiva no es admisible la adió 
pro sodo , sino en el caso que tenga por objeto un interés dis 
tinto, y, por consiguiente, más elevado que el que resulta deí 
robo (o). 

Cuando á un acto de venta se añade una pena convencio- 
nal, la adió uenditi concurre con la que nace de la estipula- 
ción. Pero si ha sido ya ejercitada la primera, no se admite 
la segunda, sino cuando la pena es superior al interés yo 
■satisfecho; recíprocamente, la adió ve/icliti no puede ejerci- 
tarse sino cuando ofrece un interés superior á la pena ya 
pronunciada, de manera que en ambos casos el demandan- 
te no puede reclamar más que el exceso (h). 

El propietario robado á quien se indemnizó en virtud de 
la condidio furtiva, puede todavía reivindicar la cosa contra 
el ladrón, pero ántes debe devolver la suma que le ha pro- 
curado la condidio. El ladrón debe en este caso restituir 
materialmente la cosa, y si rehúsa hacerlo, sufre las conse- 
cuencias del jusjurancUun in litan (i). 

Las aplicaciones más numerosas v variadas son las que 
presenta la adió L . A quiUce concurriendo con una acción 


.['• bb pr. pro soe. (XVII, 2): «Sed si ex e:iusn furtiva comlixore, 
eo.ss.'inil, pro socio aetio, nixi si pluris rnrn intorsit .» 

(h) L. 2H, do not. omti (XIX. 1). 

(i) I;. í), tj 1 , do (urdís (XI <VII. 2): «...quort sí ox eondietione ante d un- 
riatiis mis litis a-stimationem sustulerit, ut auf. omnímodo absol tal 
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\sulnuite de un contrato. Cuando el locatario, el eomodat- 
rio, etc., destruye ó p u-judica la cosa, el propietario tiene- 
contra él las dos acciones arriba nombradas. Poro como «u 
objeto principal y directo es una indemnización, una de di- 
chas acciones se encuentra ordinariamente absorbida por la 
otra. La actio L. AquUice ofrece algunas veces mayores ven- 
tajas á causa de la estimación artificial que permite. Si, pues 
la acción nacida del contrato ha sido ejercitada primero la 
actio L. Aquéllos, según nuestro principio, puede intentarse 
todavía, pero sólo por la diferencia que arroje la estimación 
artificial y que es realmente una pena. Podría objetarse que 
aquí la pena no consiste en una suma distinta, sino en una 
estimación más elevada del perjuicio, inseparable de este 
modo, de la indemnización. Pero la objeceion ep.e por su ba- 
se reflexionando que el fin se consigue de una manera tan 
cierta como segura, deduciendo de la suma superior la in- 
ferior ya pagada, que es como realmente se procede en los. 
demás casos arriba enumerados (notas /, g, h). 

Las fuentes del derecho nos ofrecen sobre esta cuestión 
varias decisiones. No pocos textos dicen en términos gene- 
rales que en semejantes circunstancias cada una de ambas 
acciones es absorbida por la otra, de manera que una sola 
puede ejercitarse, y por consiguiente, nuestro principio no 
tendría aquí aplicación, Estos textos pertenecen á Ulpia- 
no (k), Paulo (l) y Gayo (m), y se le explica diciendo que ha- 
blan del caso más ordinario, cual es aquel en que por no pro- 
ducir la estimación artificial mayor suma, tienen efectos se- 
mejantes la acción aquiliana y la que nace del contrato. 
Esta interpretación se encuentra plenamente justificada por 
diversos textos de los mismos jurisconsultos donde expre- 
samente reconocen la aplicación de nuestro principio á la 
acción aquiliana; pero nos hablan de esta aplicación como 


i 

reum, aid, quod magis plaeet, si paratus esset petitor aestimationeu 
restituere, nec restituetur ei homo: quanti in litera jurasset, damnaieiui 
ei possessor. 

(/V) L. 27, § 11. ad L. Aqu. (IX, 2). L. 13, de reí vind. 

(0 L. 36, § 2, de her. pet. (v, 3), L. 18, ad L. Aqu. (IX, 2), L. oO, pn 
soc. (XVII, 1), L. 43, loe, (XIX, 2) 

(m) L. 18 , § i comm. (XIII, 6). Gayo habla en los mismos térmuu^ 
del concurso de la actio locati con la actio arborutn f urtwi co?sa 
L. 9, arb. íurtim cees. ('XLVII, 7). 
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,h im a cosa rara, fácil de dar al olvido, de donde se des- 
prende que el silencio no equivale á una negación. 

Así, Ulpiano, invocando la autoridad de Pomponio, dice* 
quc cuando el ladrón mata al esclavo robado, el propietario 
puede ejercitar primero la condictio furtiva y después la ac- 
ción aquiliana, porque esta es susceptible de una estimación 
más elevada (/?). Otro texto del mismo jurisconsulto respec- 
to del concurso de la cictio commodati y de la acción aqui- 
liana es más decisivo todavía. Primeramente expresa en 
términos generales, como en los textos precedentemente 
citados (nota k), que cada una de estas acciones es absor- 
bida por la otra, y después añade como corrección: podría 
pretenderse que la acción aquiliana puede siempre ser ejer- 
citada respecto á la diferencia, lo cual parece muy puesto en 


razón (o). 

Trátase la cuestión en el mismo sentido, absolutamente, 
en un texto de Paulo (p), menos formal, sin embargo, y en 
parte oscurecido por dificultades críticas. El asunto es un 
comodato de vestidos que lia deteriorado el comodatario, y 
Paulo se expresa del modo siguiente sobre el caso: et quí- 
dam post legis Aquilino actionem, utique commodati finir- 
tur: post commodati, an Aquilino remaneat in eo quod in re- 
petido ne triginta dierum amplias est dubitatur. Sed verius 
est remunere (y), quia simplo accedit, et simplo subducto 
locum non (r) habet. 


(n) L. 2, §3, de priv. delictiá (XLVII, 1): «...Et scrípsit Pomponius, 
íiíí'i pos se, quia alterius sestimationis est legis A<f uilifo actio, alterius con- 
diotio ex causa furtiva: namque Aquiliaeam aestimati’oiiem eornplectitur 
qinnti eo armo plurirni fui t: condi et o auteni ex causa furtiva non agro- 
*1 ¿tur retrorsum judiccii accipiendi tempus.» 

(o) E. 7. § 1, commod. (XII, (>): «...nisi forte quis dixerit. agendo eum 
ex E. Aquilia, hoeminus consecuturum, quam ex causa commodati con- 
secntus est: quod yületur habar e rationern.» 

(id E. 34, § 2, in f. de O. et A. (XLIV, 7), tornada de Paulo, lib. sing. 
de concurrentihus actionibus. 

(q) Glosa do Acursio; «alias non , alias sitie non.» \ robas ledbiones tie- 
nen en su apoyo antiguos testimonios; la segunda, que adopto en el texto, 
es m <iel rn anisen to de Flor ncia. — So leía también non remanere en 
mi <ia„:guo manuscrito de la biblioteca municipal de Leipz ; g, manuseri- 
<\ 'CU ■ fue prestado á lluniboldt, y que habiéndose enviado por error á 
Alio con su biblioteca perrció en el incendio do ésta. 

Gi Esta lección so encuentra en todos los manuscritos conocidos, 
bien -s cierto que se loe en la margen do la edición de Haudoza: «i 


mi <| 


si 

tu 


i r>2 


Teniendo i'íi mienta las palabras demasiado oscuras <J •! 

I i 1 1 i i i <lel texto, podría creerse que Paulo, sometiéndose a h 
objeción arriba suscitada, sobre que la adición de la acción 
aquiliaua es inseparable de su principal objeto, rechaza 
completamente dicha acción, y por consiguiente, que debe- 
ría admitirse como auténtica la lección non romanero con- 
íirmada además por los manuscritos. Sin embargo, dos mo- 
tivos se oponen á esta conclusión y á la lección que con ella 
se relaciona. Estos motivos son, en primer término, el prin- 
cipio sentado al comenzar este párrafo (nota e), principio 
(pie Paulo mismo aplica más allá de sus verdaderos límites- 
e.u segundo lugar, que pocas líneas antes de nuestro texto’ 
Paulo admite la acción aquiliaua después de la acción de 
injurias in id quod amplias competit , lo cual implica por la 
razón misma, su admisión después de. la cornmodati adío 
La manera más sencilla de fijar este sentido, consiste en 
leer, como lo propone Cuyacio, y según el testimonio equí- 
voco de un manuscrito (nota r), locu/n habet , en cuyo caso 
significa nuestro texto: «La acción aquiliaua es todavía ad- 
misible, en cuanto puede exceder del simplum, y este exceso 
forma el objeto para el cual es admisible áun después de{ 
pago del simplum.» También puede intentarse mantener la 
lección del manuscrito de Florencia por medio de la siguien- 
te paráfrasis que completa el pensamiento: «la acción aqui- 
liana subsiste, no como en la cuestión aparece, solamente 
para el amplias (remauere en el sentido de integram rerna- 
nere), sino que subsiste cuteramente, porque en la acción el 
amplias sólo figura como adición del simplum ; de modo que 
si el simplum se separa de la acción (simplo subducto), el 
amplias no puede ser objeto de la acción misma (locum non 
habet).» Así explicado, se referiría nuestro texto á la redac- 
ción de la fórmula, cuya inte litio no podría nunca designar 
el amplias, sino el damnum decidí oportere, es decir, el sim- 
plum unido con la elevación de la pena. Sólo quedaría sin 
expresar la regla de que la reclamación del simplum, ya re- 
cibido por medio de una dolí exeeplio.,per prcetorem inhiben - 


busdam deest liase etiam negatio,» pero este no es testimonio enteramou 
te irrecusable. Cuyacio, Observo, III, 25, dice simplemente quo el non 
debe añadirse ó borrarse en ambos miembros de la frase, j cree que es 
prcferibl ; borrarlo. 
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da cst , como se ha dicho al principio respecto de un caso 
semejante (s). 

Ambas explicaciones dan el mismo resultado, peí o la 
primera, si se admite la corrección del locum habet , se re- 
comienda por su mayor sencillez. 


^ ce XX XIV. Extinción del derecho de acción— II. Concur- 
' so ,— Tercera clase de acciones. — Ausencia de concurso . 

Tercera clase.— Ausencia de concurso. 

En todas las acciones de esta clase, la segunda acción 
puede ser ejercitada con entera eficacia, aunque la primera 
haya producido todos sus efectos. 

Teniendo esta clase un carácter puramente negativo, se 
pueden comprender en ella una multitud de casos, princi- 
palmente todas las razones que existen simultáneamente 
entre diferentes personas y resultan de actos jurídicos di- 
versos, casos que, por su gran número, nadie puede es- 
perar que sean aquí enumerados. Entre ellos sólo mere- 
cen una mención especial, los que ofrecen una apariencia 
engañosa de concurso, cuya apariencia importa destruir. 
En esta categoría deben colocarse las acciones que tienen 
un origen común, que existen para las mismas personas ó 
llevan el mismo nombre, pero entre las cuales no existe 
concurso por falta de un objeto común (g 231 ). 

A) Citaré primeramente el caso de un delito que engen- 
dre una acción para indemnización y una acción puramen- 
te pe^al. Estas dos acciones son por completo independien- 
tes una de otra. Tales son la condictio furtioa y la furti ac- 
tio nacidas del mismo robo, acciones cuya independencia re- 


(•v) Esta explicación se encuentra en A. O. Krug, do cond iotione furti' 
a a, Lips., 183 J, p. 03. Donelo, § 17, adopta en el fondo el m sino sentido* 
peí o con un texto muy diferente, puesto que lee: non romanare locum 
non nabet, y entiende que la acción no existe sólo (non remanore) res- 
perto del sunpb amplias porque subsiste por el todo. En el pensamien- 
™ i Ü1> la acci °n es admisible por el todo (simplum et aniplius). 
ídonfJ *\ a ™P l¿us ’ P°r la cloli exceptio. La oxobc leiou 

P: MU y por otros autores es mucho más lbrz id , 
ía coi ..lechín i/v/S ? ,cho alltor J uz £ a Puede invocar en su lav,»r 
iíiífesta, l. cit 1 sim P lo > cn lugar d ¡ et simple. Véase Seliulting, nota' in 



ripror;i no lia sido puesta cu duda por nadie (a). Tales son 
también, siguiendo una sana interpretación la acción de in- 
jurias y la acción aquiliana, provenientes de los golpes in- 
feridos á un esclavo, hecho que constituye una injuria res- 
pecto de su dueño y un ataque A su propiedad: la acción de 
injurias tiene por objetóla pena, y la aquiliana la reparación 
del perjuicio (b). 

Volvernos á encontrar aquí el principio que rige en las 
acciones penales mixtas. La adío vi bonorum raptor u,rn 
timo por objeto la simple indemnización y además el triple 
valor de la cosa, como pena (c); y la indemnización por un 
lado, la pena por otro se persigue en virtud de la misma ac- 
ción, mientras que en el caso que ahora nos ocupa, cada 
uno de estos resultados es objeto de una acción diferente. 

B) La injuria hecha- á una mujer casada se i ritiere al 
mismo tiempo á su marido, engendrando al efecto dos ac- 
ciones penales del mismo nombre, cada una de las cuales es 
por completo independiente del resultado de la otra ( d ). El 
castigo do cada uno de estos delitos forma un objeto distin- 
to y separado. 

C) Cuando se reúnen varias personas para robar, ca- 
da una de ellas comete el robo por completo sin que la cir- 
cunstancia de haber sido ayudado por los demás pumente ó 
disminuya la penalidad que le corresponde. Por esta causa 
la adió furti, se ejercita contra cada uno de los ladronas 
por la totalidad de la pena, aunque los demás hayan cum- 
plido la suya, pu°s el castigo de cada uno de estos delitos, 
constituye ún distinto objeto 211, b). 

D) Cuando varios individuos matan á un esclavo d 3 


(a) L. 7, § 1, (le comí, flirt. (XUI, 1). L. 45, 45. 47, pr. pro soe. (XVII 2> 
L. 34, § 2 , de 0. ct A. (XL1V. 7), L. 54, § 3, de furtis (XLVII, 2). 

(b) L. 15, § 4o, (leiujur. (XLVII, 10). Este punto no se cuestionaba, 
puesto que so considera!) i 1.a indemnización como el principal objeto 

la acción aquiliana. Paulo á la verdad, (L. 34. pr. 'de 0. et A., XL1V. 7} 
la consideraba principalmente como una acción penal, y asi es que apli- 
ca, sin venir á cuento, el principio del simple ampliits para la segunda 
acción. Ulpiano cree (fue esta manera de considerar el asunto no produ- 
ce ningún resultado diferente, corno se verá en este misino párrafo. 

(e) Pr. J. do vi bou. rap. (IV, 2). Es verdad que varios de los antiguos 
jurisconsultos habían sostenido que el cuadruplo era aquí puramente 
p a nal. Hayo, IV, § H. , 

(d) L. 1. § o de injur. (XLVII, 10) (Ulpiano) L. 18, id. (Paulo). L. 41. 
eod. (Neracio). 
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manera que no se pueda decir cual ha tenido la parte prin- 
cipal en su muerte, cada uno de ellos debe el importe ínte- 
gro de la acción aquiliana, como si hubiese sido el sólo cul- 
pable; punto sobre el cual han estado siompie de acuerdo 
los jurisconsultos romanos (d*). A primera vista podi íamos 
vernos inclinados á considerar este caso como una falsa 
analogía de Infurtí adío, pues ; arece que la indemnización 
no debe ser pagada más que una vez y que cada uno de los 
cómplices no es responsable en totalidad mas que de la ele- 
vación de la pena. Las observaciones siguientes vienen, sin 
embargo, á justificar esta decisión de los antiguos juriscon- 
sultos. Permite la ley á la parte lesionada perseguir á cada 
uno de los culpables como si el acto no se hubiera cometido 
en la actualidad, sino cu una época cualquiera del último 
año. Una vez admitida esta ficción, se llega, respecto de ca- 


da uno de ellos á una época en que los demás no obrasen 
de acuerdo con él; y esta es la razón de que pague la totali- 
dad del perjuicio. 

E) Cuando un individuo ha robado una cosa y otro se 
la roba ó él á su vez, ambos han robado al propietario de 
la cosa, y éste adquiere, por consecuencia, dos furti adio- 
nes completamente independientes una de otra (e). 


(d i) L. 51, ad L. Aqu. (IX, 2): «Pique est consequens auctorilat i vete- 
rum: qui cum a pluribus iclem servus ita vulneratus esset, ut nonapa- 
ret cuyus ictu peresset, ornnes lege A quilla teneri juclicaverunt.» L. 
11, § 2, id. El primer texto es de Juliano; el segundo de Ulpiano que in - 
voca la autoricad de Juliano. 

(e) L. 76, § 1, de íurtis (XLVII, 2): «Dominus igitur habelrt cum litro-* 
que furti actionem, ita ut, si cum altero furti actionem inchoat, advor- 
sus alterum nihilominus duret: sed et condictionem: quia ex diversis 
factis tenentur.» Observemos primeramente que la independencia de las 
dos acciones sólo se admite para la furti actio y no para la candiel in, 
pues si uno de los ladrones indemniza, el otro queda libre como si el róbe- 
se hubiese hecho en común. La dificultad principal resulta del final d d 
texto, pues para el robo hecho en común (ídem factum). Se admitía igual- 
mente la acción contra cada uno de los ladrones, y para el robo cometido 
aisladamente puede ejercitársela condictio independientemente de la 
furti actio, por mas que haya aquí de igual modo, ídem facdttm. La 
oposición que qu ere li jar Pomp mió se redero al caso en que el mismo 
• ‘ j ron detentando la cosa robula. Esta detentación constituye 

sol miente un ídem factum y no da lugar á varias furti actio, tes, ni 
vanas competiónos. Este es el Ídem factum que» nuestro t ‘Xto hace con- 
trastar con los diversa facía, véase L. !.», pr. L.67, 4 2, de furtisi \ L Vil. 

!ív n o? ft ° • sl,m,ü 1,f ‘ s P rc to del da muían. L. 32, .-4 1. L. 48. ad !.. Luid. 
(IX. 2). 


¥ 



Fj si la misma persona cometo varios delitos respecto 
<Jo la. misma cosa. en diferentes épocas, incurre en i a p 0níl 
correspondiente á cada delito, independientemente de las de 
más (f)\ de modo que la indemnización debida por cada uno 
debe tener también una naturaleza independiente (g). Sin 
embarco, si una de estas indemnizaciones iguala al valor 
íntegro de la cosano hay lugar para otra indemnización par- 
cial (h)\ pero la -acción aquiliana cuyo cálculo artificial pue- 


•do constituir una pana, es una excepción de esta regla (i). 

(1) Los casos hasta ahora enumerados en este párra- 
fo no lian dado lugar á ningún debate entre los antiguosju- 
riseonsultos; p*ro los que ahora van á ocuparme han sus- 
citado entre ellos más controversias que ninguna otra cues- 
tión relativa al concurso de las acciones. 

Un solo acto puede violar diferentes leyes penales, de 
manera que aunque simple en sí mismo, deba ser consi- 
derado, á causa de sus diversas relaciones, como conte- 
niendo varios delitos. Con arreglo á los principios genera- 
les no hay, en este caso, concurso verdadero; cada ley pe- 
nal debe recibir su plena aplicación, pues no aparece aquí 
la comunidad de objeto que es el principio único del con- 
curso (§ 231), y el castigo de cada uno de los delitos cometí- 


T 


{/) L. 2, pr., § 1. 2. 4, 5, 0, de privat. delictis (XLYIí, 1). L. 27, pr. 
ad ti. Aquil. (IX. 2). 

(g) L. 32, § 1, L. 48, ad L. Aq. (IX. 2). Por ejemplo, cuando un indi- 
viduo destroza primero las ventanas de una casa y después causa dete- 
rioros en el techo. 

(h) Parqueen caso contrario, la acción destinada únicamente á repa- 
rar un daño, procuraría un beneficio. liste principio se aplica al caso en 
que varias mixta •? adiónos tienen un origen semejante. Goschen, Vor- 
l.esung^n, 1 , 462, 463, observa con razón, que según la generalidad de los 
términos de la L. 2, de priv. delictis (nota f) se podría pretender la mis- 
ma independencia de las acciones r-specto á los daños, lo cual estaría 
<en contradicción con el pensamiento de Ulpiano, como evidentemente lo 
prueba el § 3 del mismo texto. 

(i) L. 2, § 3, de priv. delictis (XLVIII, 1). E1 que hiere á un caballo 
de valor, dejándolo cojo, lo cual puede quitarle casi toda su estimación, 
y después lo mata, antes de expirar el año, deberá pagar casi el doble 
del valor primitivo d'l caballo, pues para calcular el perjuicio que re- 
sulta de la muerte se atien le al tiempo en que no estaba herido. De igual 
manera, si uno hiere mortalmente á un esclavo, y después otro lo acaba 
de matar, cada uno de ellos paga el perjuicio como si hubiera sido el 
solo m itador. salvo la diferencia en el cálculo del tiempo en que el es- 
clavo alcanzaba su mavor valor. L. 51, pr. §2, ad L. Aq. (IX, 2). Veas» 
nota d l. 
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dos, constituye un objeto especial y distinto que uo tiene 
verdadera analogía con la indemnización perseguida por 
varias acciones. En apoyo de esta doctrina puede invocarse 
el ejemplo de la injuria hecha á una mujer casada. Todo el 
mundo reconoce que dicha injuria dá lugar a varias accio- 
nes (nota c¿); luego el acto no cambia de naturaleza ni es 
ménos p nable cuando los diversos delitos que contiene son 
cometidos contra una misma persona ó contra varias (V. 
nota bb). 

La causa de que los jurisconsultos romanos hayan dife- 
rido en opiniones sobre este punto se debe á la confusión 
frecuente, pero ciertamente errónea, de la comunidad de 
origen y de la comunidad de objeto entre varias acciones 
(g 231); semejante confusión ha llevado á admitir en este 
caso una consuma' ion de procedimientos que no tiene fun- 
damento alguno. lian sido, además, engañados por la se- 
mejanza aparente de la relación que existí entre varias ac- 
ciones penales y varias acciones de reparación de perjui- 
cios, y por último, por la naturaleza ambigua de las accio- 
nes penales mixtas, sin embargo, de que pueden siempre 
distinguirse sus elementos constitutivos. 

Los datos qu°- conservamos sobre las opiniones de los 
diversos jurisconsultos son los siguientes. Modestino apli- 
ca al caso expuesto la regla establecida para la primera 
clase (§ 232), y asi es que, ejercitada una de las acciones 
penales, admite todavía la segunda, pero solamente por el 
amplius. Papiniano y Ulpiano no reconocen en este punto 
concurso entre las dos acciones y dejan á cada una de ellas 
su pleno y entero efecto. Ilcrmógenes participa de su opi- 
nión y nos dice que ésta había concluido por ser general- 
mente adoptada. 

I. Modestino. Su opinión no nos es conocida por ningu- 
na aplicación particular, sino por la regla general siguien- 
te (k): Plura delicta m una re piares admittunt actiones: sed 
non posso ómnibus uti probatum est: ñau si ex una obluja- 
tione piaros actiones nascuntur, una tantummodo, non óm- 
nibus, uíeudum est. 

Las palabras in una re equivalen a ex eodem Jacto , como 


(k) L. 53, pr. do 0. ot A. (XLIV, 7), tomado do Modestino. lib. 3 iv 
Kularum. . ’ 


¡o muestra la frase, ex una obligaiiona, empleada como si- 
nónima, y tomándose obligado cu el sentid >, muy frecuen- 
te, de un hecho cpie engendra la obligación. Se reconocía 
•aquí evidentemente la confusión de la comunidad de origen 
''on la comunidad del objeto jurídico. Podría creerse que 
Modestino se expresa con demasiada generalidad, y que no 
está distante de admitir, con Paulo, la segunda acción para 
el amplias. Pero Paulo mismo nos habla de una opinión 
extrema, tal como la que se atribuye aquí á Modestino, opi- 
nión contraria á la suya (/). Sin duda Modestino la había 
tomado <1° los jurisconsultos antiguos á los cuales hace 
Paulo alusión, sin nombrarlos. 

II. Paulo, lie dichoya que. éste concede demasiada ex- 
tensión al principio sentado para la segunda clase, y que, 
s \gun dicho jurisconsulto, la otra acción puede todavía ser 
ejercitada respecto del amplias. Efectivamente, aplica este 


principio á las acciones penales que se encuentran fuera de 
su dominio. 


No se limita Paulo á, enunciar su opinión de una manera 
abstracta sino que hace una lógica aplicación de ella á los 
casos siguientes: 

1) . Cuando ha sido injuriosamente, golpeado un esclavo 
extraño admite la acción aquí liana y la de injurias, pero 
ésta última solo respecto del amplias (m). 

2) . La sustracción de una cosa á mano armada constitu- 
ye un doble delito, á saber, la violencia y 1 robo. En este 
caso, después de la adió furti nec manifesti, declara Paulo 
admisible todavía la aetio vi bonoruin raptorum, pero sola- 
mente por el amplias (n). 

3) . De igual manera, y en el mismo sentido, admite la 
acción aquiliana y la adió arboram fartim ccesarum en el 
caso de corta de árboles ágenos (o). 

Comunmente se cree que en otro texto admite dos accio- 


(l) L. 34, pr. (lo. O. et A. (XLIV, 7)... «sed quídam altera electa , alte- 

rara consumí.» Así, pues, se aduce como argumento decisivo precisa- 
mente la consumación del procedimiento. Se trata aquí de la acción do 
injurias y déla acción aqu liana por golpes dados injuriosamente al es- 
clavo ageno. , 

(m) L. 34, pr. de O. et A. (XUV, 7). El mismo texto en que Paulo 
cita, además, opinión 'S contrarias (nota l). 

(n) L. 1, vi bon. rapt. (XLVII, 8), L. 88, de furtis (XLVII, 2;. 

(o) L. 1, árbor. furt. cíes. (XLVII, 7), L. 11, id. 



— 159 — 


nos pénalos integras: la furti adió y la adío de rationibw s 
distr alienáis ( p ). Unos han acusado (i Paulo de inconse- 
cuencia y otros han creído el texto interpolado. Pero no hay 
ni interpolación ni inconsecuencia, porque los antiguos ju- 
risconsultos no consideraban como penal la acción conti a el 
tutor infiel (§ 212). 

III. Con arreglo ála sana doctrina que acabó por triun- 
far entre los Romanos, todas las penas pueden ser aplicadas 


íntegramente 

Expresa esta doctrina Papiniano con la ocasión siguien- 
te. Cuando ha sido violada una esclava extraña, el propie- 
tario de ella tiene la acción aquiliana, la acción de injurias, 
y la adió seroi corrupti, que puede ejercitar sucesivamen- 
te (q). 

La misma doctrina expone Ulpiano, ya como regla ge- 
neral, ya como particular aplicación. Como regla genera! 
en los dos textos siguientes: 

a) Nunquam actiones préñalos de eadern pecunia con- 
currentes alia aliam consumit (r). 

Este texto contradice formalmente la opinión de Paulo 
sobre el amplias ; porque si varias acciones penales tienen 
por objeto eadern pecunia (una suma igual), cada una de 
estas acciones, sería, según Paulo, exclusiva cíe la otra. 
Acaso la palabra consumit haya sido elegida en vista de la 
consumación d d procedimiento y con el objeto de negarla; 
pero hay que desechar semejante hipótesis porque la ante- 
dicha palabra puede designar la consumación del derecho 
mismo por consecuencia del pago, obtenido en virtud de la 
primera acción (s). 


(p) L. 2, § 1, (le tutel;» ( XXVII. 3). 

(q) L. 6, ad L. Jul. de adult. (XLVIII, 5): «aee propio;* p 1 u res aetio- 
nes parcendum erit ¡n hujusmodi crimine r -o.» C.ósolrm, Verles un "en, 1 . 
página 4)9, considera como una consecuenc -, a especial de tan grave de- 
lito que los daños é interés deben ser paga los íntegramente varias ve- 
ces. Pero en el texto no se expresa semejante idea; por otra parto, estas 
acciones pueden entrañar daños é intereses de muy diferente n atúralo/ i. 
(Véase L. ti, § 2. de servo corr. XI, 3) y el nee parcendum indica más 
bien una acumulación de p°na que un repetido pago de intereses, do lo 
cual no tenemos ejemplo alguno. Las palabras in hujusmodi crimino, 
no significan un delito de una graved id ordinaria, cosa que estaba muy 
lejos de las ideas de los Rom anos, sino que se refieren precisan) *nte al 
caso do varios delitos contenidos en un solo acto. 

ir) L. 60, de O. et. A. (XUV,7), tomada do Ulpiano, lib. 17, mi ni. 

(*) Kellei*, Litis contestation, p. 4K3, 491). 
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h) K 1 segundo texto so encuentra concebido de ] a S j£, l¡rM1 _ 
te manera: uunqimrn actione.s, prcesertim píen ales dr 
cadc.m re concurrentes, alia aliam consumit (0- 

Se parece de tal manera este texto al anterior que piuiic- 
ra atribuírsele el mismo sentido; y sin embargo, tiene un 
sentido muy diferente. Como Ulpiano liabla de todas las 
acciones, y no de las penales simplemente, no era posible 
que dijera qim cuando tienen el mismo objeto no hay nunca 
mutua exclusión, porque hemos visto establecida la regla 
contraria respecto de las acciones en reparación de perjui- 
cios (3 232). Tampoco puede pretenderse que Ulpiano niegue 
solamente la consumación del procedimiento, como indica- 
ría la palabra consumit (u), pues la estipulación en que figu- 


ran dúo reí engendra dos acciones para el mismo objeto, en 
cuyo caso se verifica, incont stablemente, la consumación 
del procedimiento. Así, pues, las palabras de eadem re 
(como ex eodem facto) designan la comunidad de origen, y 
Ulpiano quiere decir que esta comunidad no determina nun- 
ca por sí sola la consumación del procedimiento (u). Para 
completar el pensamiento del jurisconsulto debe suplirse, 
como sobreentendido, lo siguiente: la segunda acción sólo 
es excluida en el caso de la comunidad de objeto, y esta ex- 
clusión no siempre resulta do la consumación del procedi- 
miento. Semejante interpretación da á la frase prcesertim 
pcenales un sentido preciso y satisfactorio, puesto que sí 
puede decirse que las acciones penales pueden siempre ejer- 
citarse una después de otra y nunca dán lugar á la consu- 
mación, como este principio sólo en parte es aplicable ó las 
acciones en r pa ración de perjuicios, la palabra prcesertim 
expresa la distinción entre ambas clases de acción s (te). 
Oebo añadir que el texto de. Ulpiano que acabo de comentar 


(t) L. 130, de R. J. (Ti. 17), tomada de Ulpiano, lib. 18 ad ed., esto es, 
de la misma ola a <p ;e el texto citado en la nota r. 

(u) La incertidumbre ha sido ya hecha notar en el primer texto, vea- 

seKeller, Litis corrtestation, p. 483. 494. .. 

( v ) lias palabras «de eadem re» tienen un sentido muy diferente del 
délas «ejusdern rei nomine .» insertas en el texto del mismo Ulpiano, 
citado más arriba, § 232, a. Puede sorprender á primera vista esta di le- 
renda de interpretación; sin embargo, es preciso admitirlas, puesto que 
en ambos textos expone Ulpiano razones absolutamente contrarias. 

(xó) La parte esencial de esta explicación se encuentra en (Tosonen, 
Vorlesungen, I, p. 460. 
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se insertó literalmente en las Instituciones (%), y esta cir- 
cunstancia viene á confirmar mi aserto de que la opinión de 
Ulpiano sobre esta controvertida cuestión ha sido sancio- 
nada por la legislación justinianea. 

Los casos particulares á que Ulpiano hace aplicación de 
la regla general son los siguientes: 

1) . La acción aquiliana y la de injurias, guando el escla- 
vo ageno ha sido golpeado ó violada la esclava extraña (y). 

2) . La actio vi bonorum raptorum con la furti adió ó la 
acción aquiliana, en el caso de robo á mano armada ó de 
perjuicios inferidos á una cosa por una reunión de varios 
individuos ( coadis hominibus ) (s). 

3) . La furti adió y la acción aquiliana, cuando se des- 
poja á un esclavo de sus vestidos y muere, en consecuen- 
cia, de frió ( aa ). 

4) . La furti adió y la adió seroi corrupti , en el caso de 
instigación al esclavo ageno para que cometa un robo (bb). 

Hermógenes, por último, se declara por la doctrina de 


(a?) § 1, J, si quadrupes (IV, 9). Se invoca aquí la regla para fijar la 
independencia de dos acciones que resultan del mismo hecho: una que 
tiene por objeto la indemnización y otra la pena. 

(y) L. 15, § 46, de injur. (XLVII, 10), L. 25 id. Paulo cita la parte 
esencial de esta doctrina en la L. 34, pr. de O. et A. (XLiV, 7)... «alii... 
si ante injuríarum actum esset, teneri eum ex lege Aquilia.» La causa de 
que los jurisconsultos que Paulo cita sin nombrarlos rehúsen la acción 
<íe injuriasen el caso inverso, esto es, en el caso en que hubiese sido 
ejercitada primero la acción de injurias, no consiste en que dichos ju- 
risconsultos abrigasen la menor duda sobre este punto; debese á que las 
palabras bo num y cequión, contenidas en la fórmula de Inacción de in- 
jurias les parecieron incompatibles con el ejercicio de esta acción, cuan- 
do el perjuicio había sido ya reclamado. 

(s) A la verdad, la L. 2,§ 26, vi bon. rapt. (XLVII, 8) indica solamen- 
te la coexistencia de estas acciones y de varias otras, aun sin expresar 
la naturaleza de su contenido; pero la L. 2, § 10 eod. dice formalmente: 
«Ceterum ñeque furti actio, ñeque legis Aquilise, contributa} sunt in 
hoc edicto... «Es decir, que sus penas se aplican independientemente de 
las fijadas en este edicto.. 

{aa) L. 14, § 1, de prsescriptis verbis (XIX, 5). 

(bb) L. 11, § 2, De servo corrupto (113) Este caso puede también ser 
invocado en apoyo de mi opinión. Ulpiano parece no haber tenido en 
cuenta más que el caso del robo hecho al dueño del esclavo sobornado, ca- 
so en que ambas acciones pertenecen á la misma persona. Pero si el robo 
se hacia á un tercero, nadie duda que ambas acciones pudieran ser ejer- 
citadas integramente por los dos demandantes, como se reconoce por to- 
dos en el caso de dos acciones de injurias (nota el). Ahora bien, lo que se 
concede cuando existen dos demandantes no puede negarse sin inconse- 
cuencia evidente, cuando hay sólo uno. 

SAVIGNY.— TOMO IV. 1 1 
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Papininuo y do Ulpia.no on ol texto .siguionto (cc): «Cum 
miDii «licito pin ros nascuntur actioncs, sicut ovenit cum ar- 
laoros furtim ornsm dicuntur, ómnibus experiri permitti, post 
magnas varidates obtinuit.» 

Considera este texto como enteramente decisivo y tam- 
bién como la última palabra de la legislación justinianea 
no porque Hermjgenes sea el más moderno de los juris- 
consultos citados, pues esta circunstancia no sería decisi- 
va, sino porque el mismo habla de la gran controversia ex- 
puesta en los precedentes textos ( post magnas varietates), 
y después añade el detalle importante de que la doctrina 
más rigurosa, cual es la de Ulpiano, acabó por ser gene- 
ralmente adoptada (obtinuit). Hermógenes no aparece aquí 
manifestando su opinión particular sobre la cuestión, sino 
dando cuenta de la controversia y de la decisión que puso 
fin á ella. Si comparamos ahora este texto con los más ar- 
riba citados, que en gran parte lo contradicen, su conjunto 
nos muestra uno de los casos en que Justiniano quiso pre- 
sentar* un fragmento de la historia del derecho; pues en vez 
de insertar únicamente la regla que dió fin á tan largo de- 
bate, reprodujo en un excesivo número de textos las opi- 
niones diversas de los antiguos jurisconsultos, todo con el 
objeto de que resaltase más el sentido de la decisión defini- 
tiva. No debemos, pues, considerar los textos de Modestino 
y de Paulo, sino como testimonios históricos sobre el des- 
envolmiento progresivo de la regla que nos ocupa (cid). 

Esta manera de considerar el asunto se encuentra ade- 
más confirmada por otros hechos. 

Uno de los casos en que Ulpiano expresaba su opinión 
(nota bb) y cual es el de la furti adió con la adió serví cor- 


de) L. 32, deO. et A. (XLIV, 7). Texto de Herrnog., Iib. 2, juris 
epitom. 

(dd) Véase t. I, § 44, s, donde se establece en principio este modo de 
interpretación. Gosahen, Vorlesungen, I, p. 45 J, 450, 431, manifiesta 
una opinión algo diferente sobre la cuestión especial que nos ocupa. Con- 
cede menos importancia al texto Hermogeniano, y dé las dos reglas no 
sabe cual dabe sir considerada como la verdadera. Cualquiera que sea, 
por lo demás, laque se adopta, los textos contradictorios del 0 gesto 
fijarían sus excepciones. Esta última proposición me parece principal- 
mente inadmisible, porque ninguno de esto3 taxtos presenta el carácter 
de una excepción, sino que cada uno de ellos aplica á un caso determina- 
do la regla admitida por su autor. 
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ruptiy faé decidido por Justiniano de idéntica manera; el 
emperador, de igual modo que Ulpiano, decide que am- 
bas acciones pueden ser ejercitadas íntegramente (ee); por 
donde vemos, con entera evidencia, cual de las dos opi- 
niones consideró Justiniano como fundada. 

• ' Esta cuestión se presenta igualmente para las penas pú- 
blicas que para las penas privadas, cuando se reúnen va- 
rios delitos públicos en el mismo acto. En este punto halla- 
mos reconocida, sin ningún vestigio de contradicción ante- 
rior, la regla de que todas las penas en que se ha incurrido 
deben ser sucesivamente aplicadas (//). Y sería inconse- 
cuencia evidente admitir para las penas públitas otra regla 
que para las penas privadas. 

Debe sin embargo añadirse á la regla que acabo de ex- 
poner la siguiente restricción. Cuando dos acciones nacidas 
de un sólo delito tienen una y otra por objeto la indemniza- 
ción y una pena, la acumulación completa sólo se aplica á 
la pena contenida en cada una de ellas; y la indemnización 
obtenida ya, en virtud de la acción primera, no puede ser 
•reclamada por la segunda. Acontece esto principalmente en 
•el caso expuesto por Hermógenes, de la acción aquíliana 
con la actio arboruin furtiin coesarum; el perjuicio no sí pa- 
ga más que una vez, pero la elevación de la pena se aplica 
•íntegramente á ambas acciones. Pero Hermógenes no ha 
declarado expresamente esta distinción y, por ésta causa á 
su regla es necesario añadir: en tanto que las diversas ac- 
ciones tengan por objeto una pena. El que Papiniano y Ul- 
piano no la hayan fijado tampoco se debe á que en la mayor 
parte de los casos de colisión entre dos acciones no suelen 
ser mixtas ambas, sino que una de ellas, por ejemplo, la 
acción de injurias ó la furti actio, es puramente penal. Ade- 
más, estos jurisconsultos, fijaban toda su atención sobre el 
objeto único de la controversia que era la acumulación de 
varias penas. Por otra parte, Ulpiano indica suficientemente 
la restricción dicha, puesto que en el texto más preciso 
(nota r) sólo habla de las acciones pcenalcs. De igual modo 
si bien menciona Hermógenes grandes controversias, ver- 


(ec.) r,. 20, o. 
(fí) b. i), c. 
§ 231, c. 


<le fuvtis (\ I. 2), § 3, 1, de Obi i”, ex delirio (1 V, i). 

(le accus. (IX, 2). IIc reproducido vn este texto «mi el 
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silban óstns, á lo que sabemos, exclusivamente sobre la 
colisión de las penas. 

La legitimidad <1 ». semejante restricción resulta necesa- 
riamente d ‘ lo dicho sobre el concurso verdadero con moti- 
vo de la primera y de la segunda ciase (o 232-233). La ex- 
elu-ion total ó parcial de la segunda acción estaba fundada- 
no en una ley positiva é indulgente, sino en la regla natural 
ile que un perjuicio ya reparado no es susceptible de repara- 
ción y, por tanto, que un segundo pago, en lugar de una in- 
demnización, constituiría un beneficio y, al mismo tiempo, 
una pena. Así, cuando varias acciones, independientemente 
de la indemnización, tienen por objeto también una pena 
verdadera, esta circunstancia, puramente accidentad, no 
podría impedir la aplicación de la regla natural menciona- 
da. En apoyo de esta doctrina existe un hecho que me pa- 
rece decisivo. En el caso dé concurso de la acción aquilia- 
na con una acción que resulte de un contrato reconocen to- 
dos los antiguos jurisconsultos, sin excepción, que una vez 
ejercitada la primera, no puede serlo la otra sino por el 
amplias y que ésta queda absorvida en lo que toca á la re- 
paración del daño (§ 233). Semejante decisión, que conside- 
ran ellos como incontestable, deben aplicarla necesaria- 
mente al concurso de la acción aquiliana con la actio vi 
honor uní raptor um, ó arborurn furtini coesaruin , en cuanto 
á la parte de estas dos acciones que tienen por objeto la in- 
demnización. 

La restricción expresada nos acerca hasta cierto punto á 
la opinión de Paulo y nos explica su origen. Viendo este ju- 
risconsulto que sus adversarios no determinaban esta res- 
tricción, y sintiendo la necesidad de ella, no solamente la 
formuló, sino que exageró su alcance, aplicándola en- dos 
acciones á la pena misma, aplicación que excede los límites 
del principio. 

La colisión entre varias leyes penales tratadas en este 
párrafo no debe confundirse con otra colisión del mismo 
género que no tiene con aquélla más que una semejanza 
aparente. He hablado hasta aquí de la reunión de varios de- 
litos en un solo y único acto; pero á menudo para el mismo 
crimen ó el mismo delito existen varias leyes penales pro- 
mulgadas en diferentes épocas, |y en este caso, como res- 
pecto del concurso de las acciones, se presenta la cuestión 
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<\p. saber si do.ben aplicarse á la voz las diferentes ponas, ó 
solamente una de ellas. El principio sentado para el concur- 
so de las acciones no es aplicable á este caso, donde s tra- 
ta únicamente de indagar el verdadero sentido que puede 
diferir mucho ciertamente de la última ley penal. Ordina- 
riamente se destina la nueva ley a reemplazar á la antigua 
la cual, encontrándose abolida, no liay lugar a colisión al- 
guna. A este principio obedece un senado-consulto que pro- 
híbe: n equis ob idem crimen pluribus legibus reas fieret (gg); 
y esto es también lo que vemos aplicado á muchos delitos 
privados (hh), Existe además un caso del todo diferente. 
Varios delitos privados se castigan también con una pena 
pública, siti que, sin embargo, puedan ambas penas acu- 
mularse; una sola de ellas es aplicable á elección de la per- 
sona ofendida (ii). Este derecho de elección, perfectamente 
apropiado al fin, se encuentra prescrito especialmente para 
el robo (kk) y para la injuria (//). Pero no siempre tenía lu- 
gar esta alternativa entre las penas públicas y las privadas, 
así los publícanos sufrían por sus delitos una pena privada 
y además una pena pública (mm). 

^CCXXXV. Extinción del derecho de acción.— II Concurso. 

Consideraciones generales . 

Hasta aquí he desenvuelto la regla, según la cual, en el 


(fW) L. 1 4. (le accus. (XLVIII, 2) V. § 231, b. 

(hh) La L. Vquilta derogó lis leyes anteriores sobre la materia. L. 1. 
pr. al L. Aqnil. (IX. 2). Con arreglo al antiguo derecho, el fai'tum ma- 
nifnstum s n - castigaba con la adclicHo\ el pretor introdujo una pena pri- 
vada consistente en el cuadruplo del valor, parlo cual quedó abolida la 
pena rigurosa de la addictio. Gayo, III, § 183 ; IV, § III. 

(ii) Se declaró este derecho como principio general en la L. 3 de priv. 
delictis (XLVII, 1). 

(hh) L. 5'3, § 1, L. 92. de furtis (XLVII. 2). 

(U) § 10, .1. de injur. (IV. 4), L. 35, 45, de injur. (XLV, 40). Ya anti- 
guamente en el caso del Ubrllut, podia elegirse entre la acción privada y 
e 1 p ahí m u >n j a f l ic >nm a Imitido en semejante circunstancia L. 6, de in- 
jtir. (XLVri, 10). Con arreglo al derecho actual se puede también escoger 
entra la enmienda pública y la retractación. 

(mm) L. 9, § 5, de publicante (XXXIX, 4): «Quod ¡licúe exactum 
(!.st. curn altero tanto passte injnram exsolvitur; per vim vero extor- 
tum curn pynn tripli rest tuitur: fi.nve.iita extra vl n c f a nlar. 

Altcrurnenim utilitas privatornm, alterum vigor publica disciplina pos 
tu! it.» Ibtn se refiero á la posición particular de los publícanos respec- 
to del listado. J 
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caso etc concurso verdadero, se encuentra la segunda ac- 
ción excluida por la primera, ya en totalidad 232), ya Vn 

parte (,§233). Voy ahora A indagar A que debe atribuirse en 
la primera acción esta eficacia y cuales son las formas jurí- 
dicas empleadas para conseguir el fin. Ofrecen estos dos 
puntos en el antiguo derecho complicaciones y dificulta- 
des numerosas; pero han llegado A ser muy sencillos en el 
derecho nuevo. 

La primera cuestión se resuelve fácilmente por el princi- 
pio sentado míis arriba sobre el concurso, A saber: que una 
cosa obtenida ya, no puede ser reclamada por una nueva 
acción (§ 231-23 2). 

De aquí resulta que la prestación efectiva es la que exclu- 
ye la segunda acción, importando poco que esta prestación 
se haya verificado voluntariamente ó por virtud de una sen- 
tencia, ni que lo haya sido durante el curso del pro eso ó 
anteriormente con la intención de escapar A la acción de la 
condena. • 

Por otra parte, ni la acción ejercitada, ni la litis contesta-- 
tio, ni aún la sentencia pronunciada excluyen la segunda 
acción (a), en tanto que no se haya verificado dicha presta- 
ción efectiva. 

Los antiguos jurisconsultos expresan este contraste de 
la siguiente manera: Perceptione, non litis contestatione; 
perceptione, non electione; solutione, non litis contestatio- 
ne; utmagis eos perceptio, quam intentio liberet (b). 


(a) En cnanto á la sentencia han sostcn'do lo contrario varios auto- 
res, dicien loque la actio j adicaU da al demante un medio seguro de ob- 
tener satisfacción, lo cuai equivale á la satisfacción misma (í)onelo § 8); 
afirmación que aparece evidentemente falsa cuando la otra acción se ejer 
cita contra otra persona distinta del condenado en la sentencia, por ejem- 
plo, cuando habiendo cometido dos individuos una falta en común, caso en 
que puede ejercitarse la actio dolí contra cada uno de ellos iu solidutn, 
resulta insolvente el condenado. Pero si no hubo más que un solo deman- 
dado no aparece. motivo alguno para atribuir este efecto á la sentencia, 
pues el condenado puede siempre ejercitarse voluntariamente, extin- 
guiéndose así todas las acciones. Aun en el caso en que antiguamente ex- 
hala consumación del procedimiento, la exrei judicotn no alcanzaba 
minea mas que la exrei injudicinmdeductce. Volvemos á encontrar 
aquí el mismo principio que deja subsistir el derecho do prenda, á pesar 
déla condena de deudor. L. 13, § 4, de ping. act. (XIU, 7). «Nec per hoc 
videtur aati&factum creditori, quod habet judieati action^m.» Thibaut. 
p, 156, profesa igual doctrina que la mia, poro no la formula do una ma- 
nera satisfactoria. 

(b) L. 4, de bis qui offud. (IX. 3), L. 7, § 4, quod falso (XXVII, 6), I*- 
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No debe sin embargo, admitirse este principio, sino con 
algunas restricciones. 

Desde luego implicaba una restricción la antigua consu- 
mación del procedimiento, cuando había identidad v» rdade, 
ra entre las obligaciones de varios deudores, principalmen- 
te cuando había dúo rei ó una caución y un deudor princi- 
pal (§ 232 1). Así cuando en semejante caso se perseguía uno 
de los deudores, la litis contestado consumaba por completo 
la obligación, y la acción no podía ya ser ejercitada ni con- 
tra el mismo deudor, ni contra su codeudor, aunque el pri- 
mero hubiera resultado insolvente, lo cual exponía al acree- 
dor á muchos peligros (c). Frecuentemente se procuraba 
eludir éste rigor inicuo por medio de contratos especiales 
(d); algunas veces, también, el pretor protegía al acreedor 
por medio de la restitución y otras vías de derecho (e). Pe- 
ro éste principio, que necesitaba tan artificiales remedios, 
era en sí mismo vicioso. Justiniano, pues, no mer'ce más 
que elogios por haberlo abolido en los casos principales, 
como son el de los dúo rei y el de la caución unida al deu- 
dor principal (/); y aunque no haya mencionado expresa- 
mente los demás casos de obligaciones idénticas, no por es- 
to dejaron de quedar sustraídos al antiguo rigor (g). Aqué- 
llos que se encuentren inclinados á dudarlo, por no haber- 


le, § 3, de pee. const. (XIII, 5j L. 32, pr. de pecul. (XV, 1), L. 35, § 1, loe. 
(XIX, 2). 

(c) Existe, pues, evidente contradicción entre el texto que literal- 
mente he citado (nota b) y las seguientes excepciones empleadas en seme- 
jante caso: petitione unius, tota solvitur obligado: si ex altera earurn 

Mj'irit utramqne consumet cum altera earurn in juclicium deduce- 

redar altera consumeret ar. L. 2, de duob. reis (XLV, 2). L. id id., L. 
o, in f. de fidejus. (XLVI, 1). Unicamente por inadvertencia lian dejado 
los compiladores en el Digesto estos rasgos aislados del derecho antiguo. 

(d) Cu indo, por ejemplo, el que prestaba la caución no prometía la 
misma suma que el deudor principal, sino que se obligaba en los siguien 
tes términos: quinta mi ñus ab i lio consequi potero daré spondes? L. lid. 
üe .\ O- (XLV, 1). En este caso no era idéntica la obligación. 

(Á í^ e ! ler ’ Litis contestation, § 61 y sig. 

. L, 23, C. de íidejuss. (VIK, 41). A. causa de esta innovación dicen 
las Institución is: «alter debitum acc.ipie ado , vel altor sol re u do tota tu 
perimit wbligitionem et omnes l borat.» § 1, .1. de duobus re s (111. 16). 

I or ig ni motivo en la L. 8, § 1, de lr-g.'l (XXX, un.) s 1 lia añadido la 
interpolación evid ‘nte de «et solutum.» Ribbentropp. p. 42. 

. En los casos de simple solid iridad y en los más lejanos todavía 
de g irantia c >mun, § 232. no fue nunca aplic ido este riguroso principio. 

1 43, depos. (XVI. 3). L. 52, § 3, de II, lelus*. (XLVI, 3).C. cmI. (VIII. 

41 ). Su aplicación á la constituía pecunia ora asunto ronlrox orí ido 
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se furnia Inmute declarado, abandonarán todo escrúpulo 
desdi» el momento que consideren que el principio mismo 
de la consumación d?l procedimiento, al cual se refiere la 
innovación, no desapareció de la legislación justinianea 
sino por simple omisión, y- que ántes del descubrimiento 
de Gayo, no conocíamos su existencia, ni la importancia que 
tuvo otras veces. 

Además, existen numerosas relaciones de derecho que 
solamente autorizan al titular á escoger entre varias accio- 
nes, de manera que, elegida una de ellas, sea cualquiera su 
resultado, se encuentran excluidas las demás. Estos casos 
tienen, pues, una semejanza aparente, tanto con la antigua, 
consumación del procedimiento, como con el concurso de 
las acciones; pero de una y otra difieren de una manera 
esencial. En la mayor parte d° los casos de este género, se 
muestra inmediatamente la diferencia en que cada una de 
las acciones tiene un objeto diverso; por consiguiente, tráta- 
se mas bien de escoger entre varios derechos que entre va- 
rias acciones. Cada uno de estos casos tiene su naturaleza 
espacial; no descansan en ningún principio común, y se en- 
cuentran fuera de la regla sentada para el concurso de las 
acciones. Creo necesario enumerarlo, porque con frecuencia 
se les lia hecho figurar equivocadamente en la teoría de) 
concurso. Hó aquí la lista, pero advirtiendo que no aseguro 
se encuentre completa. 

1) Cuando se hace una venta bajo la lex eommissoria y 
el adquirente no paga en el dia fijado, puede el vendedor re- 
clamar el precio en virtud de la adió vencliti , ó la cosa mis- 
ma en virtud del contrato accesorio; pero si intenta una de 
estas acciones, no puede ejercitar la otra (h). La acción que 
protege estos dos derechos, es siempre la adió uenditi, y, sin 
embargo, difieren por su contenido y áun se excluyen y se 
contradicen mutuamente. 


(§ 231, <7). Por lo demás, la consumación del procedimiento, funlada en 
la identidad verdadera de la obligación, se muestra con mis frecuencia 
en los casos en que hay vario? deu lores 6 varios acreedores; algunas 
veces también tiene lugar entre las mismas pers onas y produce los mis- 
mos efectos, como por ejemplo, en la L. 1 § 21, de tutelí» (XX. VH, 3): «ln , 
tutelado? una rfilig. alio >i<> duis esse actiones. constat,» reí. Evidente- 
mente se encuentra también abolida en estos casos la consumación del 
procedimiento. 

(h) L. 7, de lege comm. (XVIII, 3). 
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2 ) otro tanto os aplicable á la elección entre la adió rc- 

dhibitoria y quanti minoris (i). 

3) Cuando roban esclavos dinero & su señor y encargan 
í\ un tercero que está en connivencia con ellos que compi (.■ 
una cosa con este dinero, el dueño de los esclavos pued 
ejercitar contra el tercero la acción nacida del robo, ó bien 
ratificar la compra y reclamar la cosa comprada, en virtud 
de la adió mandad que adquiere por sus esclavos (fe). 

4) El heredero instituido por un testamento provisto de 
la cláusula codicilar, puede elegir entre la hereditatis petitio 
ó la acción que nace del fideicomiso (l). Aquí uno de estos 
derechos excluye al otro. 

5) El que da dinero para librarse de un proceso injusto’ 
puede reclamar el dinero entregado por medio de una con- 
dictio, ó elcuádruplo del valoren virtud de la acción pe- 
nal (ni). Estos dos objetos son del todo diferentes, y podrían 
muy bien acumularse. 

6) Cuando el comodatario se deja robar la cosa prestada, 
puede el propietario escoger entre la adió eommodati y la 
furti adió contra el ladrón (/?); en este caso también ambos 
objetos son del todo diferentes. 

7) El legatario tiene la elección entre la acción in rem y 
la acción in personjam (o), derechos que difieren enteramen- 
te, aunque el resultado definitivo sea el mismo. 

8) El viajero á quien se roba una cosa en una posada» 
puede escoger entre la adió de receptis y la acción contra 
los autores del robo; de manera que su elección excluye al 
mismo tiempo la condidio y la furti adió (p). Fúndase esta, 
relación especial en que la adió de receptis es un medio de 


25, 


i, U3 exc. re: 


juíí :) ¿A 8 ; i)." L ■ 19, § 6 ’ de íetiil - ei ' (XXI ‘ 1} ' L - 

(h) L. 1, C. de furti s (VI, 2). 
y) u h-, C. de codicillis (VI, 36). 

§ t, de calumn. (III, 6). He señalado ya otra anomalía 
“)» referente á la misma acción penal. 

m d< í f “ rtis 2 )- § 10 - J - obl - quie ex del. (IV. 1). 

Yl V' ?8 § r 8, T d W (XXXI ’ un - ) ’ L - 81 § 1:3 > de lp í?- h (XXX, un.). 
/ vil 1 n™ § 4 ’ nilu t^ (IV, 9), L. 1, § 3, furti a¡lve \sus n uitas 
'y.'.y: á los Principios generales deberían existir s¡- 

niultuieamente (§234), la acción contra el posadero v la furti adió, x 

J¡. S ,T Mío 11 óbt -n l rÍo , co " dict ío contra el ladren debería defender dél 
r .s n taño ont n do (§ 232). Sin embargo, según los textos citados m is 

lucres def robo 01 ' 0 ataCad ° PUCd ° podir lA co<5ion do 1; i acción contra los 
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derecho muy enérgico que está fuera de los principios ge 
uerales (q). 


§ CCXXXVI. Extinción del derecho de acción — II Concurso. 
Consideraciones generales. (Continuación). 


He determinado más arriba los casos y los límites en que 
una acción era excluida por el resultado de otra (§ 232-233), 
y me falta que investigar las formas jurídicas en virtud de 
las cuales se verifica esta exclusión. 


Una distinción debe hacerse en este punto. En los pocos 
numerosos casos en que el concurso de varias acciones 
descansa en la identidad verdadera de la obligación (§232), 
una vez cumplida ésta, ya voluntariamente, ó ya por ejecu- 
ción forzosa, la relación de derecho mismo queda disuelta 
respecto de todas las personas que en aquélla figuran, ora 
sea que la obligación haya sido cumplida por estas ú otras 
personas (a). Así es, que igual resultado obtiene el pago de 
la deuda verificado por el fiador como por el deudor princi- 
pal, puesto que árabes estaban obligados por una misma 
deuda. Quedando anulado en este caso el derecho qu ' servía 
de base á las acciones, estas mismas quedan también anu- 
ladas (§ 230), sin que haya necesidad de medio artificial al- 
guno para rechazar la segunda acción, una vez que la pri- 
mera ha dado por resultado el cumplimiento de la obliga- 
ción. Otra cosa sucede en los casos más numerosos y 
variados en que dos acciones no descansan sobre una obli- 
gación idéntica, sino que el fin de una de ellas se ha conse- 
guido en totalidad ó en parte por el resultado de fa otra, lo 


cual constituye una satisfacción indirecta del titular respec- 
to de la acción no ejercitada todavía (§ 230). Es verdad que el 
demandante, con arreglo al rigor del derecho, podría inten- 
tar siempre esta última acción en vista de que la satisfac- 
ción obtenida no se refiere directamente á la obligación que 


le sirve do base, pero entóneos violaría la esquitas , abuso 


(q) L. i, § l, I,. 3, § 1, nautíe (IV, 0). 

. («) § 1, J. (1 i duobus reís (III, 16), L. 3, § 1, id. (XLV, 2). Con arregla 
á esto mismo principio se extingue ipso jure la deuda y la acción, ya 
sea el deudor mismo el crue lia pagado, ó ya lo haya hecho un tercero poi 
él L. 23, 53, de solut. (XLVI, 3). 
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nue se corregía en este como en otros casos, por medio de 
una excepción que á veces se llama doli, á veces in factum - 

Tal es el principio expresado de una manera general en 
el siguiente texto de Gayo (b): Bona fides non patitur, ut bis 

idem exigatur. . , , 

Vários autores consideran equivocauamente este prin- 
cipio como aplicable á toda clase de concurso. Cuando la 
prestación obtenida disuelve la obligación en sí misma, no 
hay necesidad de invocar la cequitas; sólo cuando el re- 
sultado de la ac ion ya ejercitada no satisfacía más que 
indirectamene la segunda, encuentra aplicación dicho prin- 
cipio (e). 

Aun en la aplicación del mismo aparece todavía una dis- 
tinción, fundada en la naturaleza general de las acciones. 
Si la segunda acción era rigurosa, debía la excepción ser- 
expresada en la fórmula para que el judex pudiese tenerla 
en cuenta; cuando por el contrario, la acción era libre (ar- 
bitrium ), la mención de la excepción era igualmente posible, 
y aun lo más conveniente, pero no indispensable, pues el 
arbiter podía y debía tomar en consideración excepciones 
no expresadas en la fórmula (d). En este último caso los 
antiguos jurisconsultos dicen algunas veces que la excep- 
ción se verifica ipso jure , locución ciertamente inexacta, 
pero que significa que no es necesario el mandato del pretor, 
y que basta la convicción del judex. 

Con arreglo á lo dicho no ofrecen dificultad alguna las 
aplicaciones siguientes: 

Si la actio venditi concurre con la acción que resulta de 
una estipulación y es ejercitada la segunda, encuéntrase la 
primera excluida ipso jure, mientras que la otra acción, en 
igual caso, sería excluida per exceptionem (cj. 

La misma distinción cabe cuando la coudictio furtiva 
concurre con la actio comrnodati (f). 


m de R - J - ( L - 17 )- 

Voriesmurpn S í n ^°n« e ?^o entra P er f eeta mcnte desarrollado en Odsclu'n. 
{d) Apendics XIII, nüm. IV. 
n r, (X!X. i). 

ai IV 7 ) «’,! PÚ? e J¡£ t 1, (Xr,VI11 ’ ?>• V6»08 83?. ft. 34, § 1, do O. o! A. 

tionein autxl ^ 0 a * ter ' ,m p Tinnt ,>> «aut ipso ¡uro ant pee oxoop- 

CUU| ?**»!««.: «la coiidietio so roohaza , »■ 
,y a actio comrnodati ipso jure, es dócil*, sin ijm* lo oo- 
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Respecto al concurso de las acciones doli y quod metas 
nausa, se declara que la Ciltima que se ejercita se excluye 
por una. facti exeeptio (g). Se reconoce aquí, pues, el empleo 
de la excepción, aunque ámbas acciones sean arbitrio,. 

Cuando, en el caso de semejante concurso, se intentaba 
primero la acción libre, podía temerse que al ejercitarse 
más tarde la acción rigurosa, se olvidase la excepción, vio- 
lándose, de este modo, la cequitas. Por esta causa los anti- 
guos jurisconsultos aconsejan al arbiter que no condene en 
virtud de la acción libre, on tanto que el demandante no re- 
nuncie á su acción rigurosa (h). D ¡clárase en otros térmi- 
nos la misma regla cuando se dice que el demandante debe 
garantizar al demandado contra el ejercicio de una nueva 
acción relativa al mismo objeto (i). Esta garantía se consti- 
tuye por medio de una estipulación, y no exije ni caución ni 
prenda. 

Estas distinciones y dificultades, tocantes á la forma, no 
existían ya en tiempo de Justiniano, puesto que entonces no 
había formules; pero áun antiguamente se podía precaver 
toda clase de perjuicio por un medio muy sencillo, que con- 
sistía en ejercitar todas las acciones á la vez, en cuyo caso 
el juez debía aplicar inmediatamente el principio del con- 
curso (k). En el procedimiento actual el medio se ofrece por 
sí mismo, una vez que el demandante cuida de no limitar 
demasiado su demanda, pues el juez debe combinar todas 
las acciones fundadas de manera que produzca un resulta- 
do conforme con los principios expuestos sobre el concurso. 

Las restricciones que para las acciones implican las re- 
glas del concurso pueden concebirse aplicadas álas excep- 
ciones, y ocurre la cuestión de si éstas se encuentran some- 
tidas á las mismas reglas. Desde luégo aparece entre unas 
y otras una gran diferencia, puesto que el peligro existente 


clame la dolí exceptio, Sin embargo, aun para esta última acciones más 
prudente expres ir la excepción en la fórmula. 

(q) Ti. 14, § 13, quod metas (IV, 2). 

(h) F, 25. § 5. L. 43, locati (XIX. 2), L. 7, § 1, commod. (XIII, 6j, L. 
Ó, § 1, de furtis (XLVII, 2).. 

(i) L. 33, $ 2. de her. pet. (V. 3), L. 13, da rei vind. (VI, 1). 

(k) Deb'ó seguirse en el anticuo procedimiento la m'smi marcha, 
tratándose de un caso muy semejante, á saber, aquél en que el deman- 
dado, t míen lo ñ su favor dos acciones, no sabia cuü de ellas era la 
fundada. L. 4, § 4, quod legat. (XL1II, 3,). Véase Donelo, §7. 
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para las acciones, peligro que está llamado á prevenir el 
principio del concurso , no existe para las excepciones. 
Respecto á las primeras el peligro consiste en conseguir 
muchas veces un mismo objeto, el cual, una vez cumplido, 
desaparece la base legítima de la acción, mas en las excep- 
ciones no puede darse esta circunstancia, poique no tienen 
más que un fin único y negativo, cual es rechazar la ac- 
ción, fin que, por su naturaleza, sólo una vez puede ser 
cumplido. Por eso se reconoce que las excepciones son 
siempre admisibles al lado de otras excepciones, de igual 
manera que al lado de la negación absoluta ( l ). Las dudas 
que pueden suscitarse en los casos en que semejantes me- 
dios de defensa se encuentran acumulados, tienen otro fun- 
damento, cual es la naturaleza contradictoria de su conte- 
nido. La discusión de esta materia entra en la teoría del 
procedimiento, que se encuentra fuera de mi propósito. 

§ CCXXXVII . — Extinción del derecho de acción . — 

III. Prescripción.— Introducción. 


Fuentes: 

Inst., IV, 2. 

Dig., XLIV, 3. 

Cod. Just., VII, 37-40. 

Novelice Just., IX, CXI, CXXXI, C, 6. 

Gayo, IV, § 110, 111. 

Cod. Theod., IV, 14. 

Autores: 

Giphanii Explanatio Codicis, ad L. 3, C. de praescr., XXX. 
P- 2, p. 245-2“.8. 

Jac. Ravii Princ. doctrinas de prescriptionibus, td. 3. Ha- 
l0e > i™ (a). § 126-152, § 165. 

Thibaut, Besitz und Verjáhrung. Jena, 1802, § 38-56. 
unterholzner, Verjáhrungslehre, t. 1 , 2 , Leipzig, 1828 . 


cept. (XIV?l£ r ’ de R * Jt 17) * Véase § 232 > a > h, c, L. 5, 8, 9, de ex- 

rnento del ? 3 tle Este libro es n °table como moñu- 

da, y también ó cau<X af i < r a ]' encia de critica que reinaba en esta ¿pe- 
larlo tiempo. * influencia que dicho libro ejerció durante 
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(.oscilen, Vorlesungen, t. 1 fj 148-155. 

Kierulff, Theorie, 1 1 . p. 189-215. 

Cuando perece un derecho de acción porque el titular 
descuida ejercitarlo en un cierto plazo, esta extinción del 
derecho se llama prescripción de la acción. La fras^ roma- 
na temporis ó tempovalis prcescriptio no designa directa- 
mente este cambio, es decir, la pérdida sufrida por el titu- 
lar, sino el derecho concedido otras veces al demandado de 
rechazar, por medio de una excepción, el ejercicio de la 
acción. De propósito he presentado la prescripción bajo esta 
forma hipotética, y se concibirá perfectamente que su apli- 
cación al derecho de accion'sucesivamente fuese nula ó muy 
rara, frecuente ó aun muy general. Por las investigaciones 
históricas expuestas en el siguiente párrafo se verá cuales 
son realmente los límites de esta aplicación. 

La prescripción de las acciones tiene con otras institu- 
ciones de común que en ella aparece el tiempo como condi- 
ción de una modificación jurídica; sin embargo, con gran 
detrimento de la teoría y de la práctica se ha atribuido á 
esta analogía una extensión exagerada, comprendiendo 
bajo un solo género todas las modificaciones de las rela- 
ciones jurídicas de que es condición el tiempo. Esta clasifi- 
cación, adoptada sin exámen, se ha designado con el título 
de Prescripción ó Prcescriptio ; y después se ha subdividido 
en acquisitiva y extintioa, expresiones técnicas que deben 
abandonarse completamente al mismo tiempo que la idea 
jurídica por ellas representada. Esta errónea nocion nunca 
ofrece mayor peligro que cuando, en vez de atribuirle un 
sentido puramente hipotético que nada decide con relación 
á las aplicaciones reales, se declara, sin apercibirse de ello, 
el falso principio de que todos los derechos en general se 
extinguen por la falta de ejercicio prolongada durante un 
cierto tiempo (ó). Los partidarios de esta falsa doctrina li- 
mitan sus reglas con algunas excepciones aisladas, y para 
designarlas han inventado, sin necesidad, la expresión téc- 
nica de res merce facultatis fe). 

La prescripción de las acciones es una institución ente- 


( b ) Véase sobre estos errores y sobre las diferentes formas que re- 
vistieron el t. III, § 178. 

(o) T. III, §179. 
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ramente positiva, de igual modo que cualquiera otra trans- 
formado n de las relaciones de derecho donde figura como 
condición una relación de número (aquí un lapso determi- 
nado de tiempo). Los motivos de diversa apariencia que la 
han hecho nacer, entran en gran parte unos en otros y son 
comunes en su mayor número á la usucapión y á la insti- 
tución que nos ocupa ( d ). 

El motivo más decisivo y general, igualmente aplicable, 
á la prescripción de las acciones y á la usucapión, consiste 
-en la necesidad de fijar las relaciones inciertas de derecho 
susceptibles de dudas y de controversia, encerrando dicha 
incertidumbre en un lapso determinado de tiempo (e). 

Un segundo motivo es la presumida extinción del dere- 
cho que la acción proteje; pero este motivo grave y verda- 
dero puede fácilmente ser- mal comprendido. El sentido de 
esta presunción consiste en la inverosimilitud de que el ti- 
tular del derecho hubiese descuidado tan largo tiempo el 
ejercitar su acción, si el derecho mismo no se hubiese ex- 
tinguido de un modo cualquiera, por mas que no exista la 
prueba de ello (f). Esta presunción sólo tiene valor real- 
mente en las largas prescripciones, y, propiamente ha- 
blando, se aplica tan solo á las acciones personales, 
principalmente á las que resultan de un crédito, pues la ex- 
tinción regular del derecho consiste en un acto pasagero 
que no deja ningún vestigio y cuya prueba resulta á menu- 
do imposible. De este carácter restringido de la presunción 
que me ocupa, se desprende que no debe ser considerada 


(d) He tr it ado este asunto de una manera general en el t. III, § 177; y 
este es el lugar de profundizarlo convenientemente. 

(c) Encuéntrase frecuentemente declarado este motivo, no para la 
prescripción, sino para la usucapión. Cicerón, pro Camina, C. 2ó «usu- 
«apio fundí, h. e. finís sollieitudinis ac periculi litium.» Gayo, II, § * 44: 
«nererurn dominia diutius in incirto essent. El mismo Gayo, en la L. I. 
da usurp. (X.LI. 3), y Neracio en la L. 5, pr. pro usurp. (XLI, 10). 

(/ ) Esta extinción puede resultar del prgo, de la compensaomn, de la 
etc " c . omo también de la remisión de la deuda. Esta última po- 
sibilidad es el único elemento de verdad relativa que deba reconocerse 
en la opinión de los que presentan el abandono como el fundamento de 
a prescripción. Véase t. III, p. 0B. La indeterminación de estas diversas 
aplicaciones de la prescripción y la incertidumbre en que el demandado 
mismo puede encontrarse respecto á la duración de la relación do dere- 
c io, principalmente, si no es más que heredero del deudor originario, ha 
«en que la prescripción pueda ser invocada en concurrcnc a con cual- 
quier otro medio de defensa, áun la negación absoluta de la deuda. 
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como una presunción ordinaria, y por tanto, el demand- 
an pu ‘.Je tratar de suministrar la prueba contraria' co aU ' 
por ejemplo, defiriéndola al juramento del demandado 
carácter esencial de la prescripción de las acciones v 
mayor ventaja consiste precisamente en dejar casi sieirnv* 
en la indecisión, supuesta la extinción de la deuda, la cirl 
eunstancia de que no haga más que suplir la prueba ó ve 
ri fique por sí una modificación en la situación jurídica Una 
presunción semejante existe respecto de la usucapión uno 
de cuyos motivos consiste en la inverosimilitud de que un 
propietario verdadero hubiese descuidado durante un lar^o 
tiempo la reivindicación de su propiedad. Ahora bien- ¿la 
usucapión transfiere la propiedad ó no hace más que suplir 
la prueba de un derecho adquirido? Aquí también resulta, 
indecisa esta cuestión. Encuentra principalmente su aplica- 
ción el principio en la usucapión de treinta anos en ausen- 
cia de un título, pues frecuentemente este título ha existido 
realmente y se ha perdido por accidentes después. 

Se dá como tercer motivo de la prescripción de las accio- 
nes el castigo de la negligencia, motivo que se indica cla- 
ramente en las fuentes (g). Sin embargo, no debe tomarse 
esta expresión en el sentido ordinario de pena, porque la 
negligencia que no perjudica á otro no es en general puni- 
ble; y, por otra parte, el ejercicio de la acción se difiere con 
frecuencia por pura condescencia hácia el deudor, en lo 
cual ciertamente no verá nadie una violación de su derecho. 
El castigo de la negligencia debe considerarse, no como un 
motivo positivo de la prescripción, sino como una contrapo- 
sición á la censura de dureza y de injusticia que se la diri- 
ge. He mencionado ya el motivo positivo que se funda en el 
interés general; el tiempo que se deja al demandado para 
ejercitar su acción permite consultar este interés sin com- 
prometer demasiado los derechos particulares. Al titular se 
le exige que sacrifique al bien público, no ya sil derecho^ 
sino su negligencia. Si permanece inactivo, sólo á sí mismo 
debe imputar la pérdida que experimenta, y este resultado 


(g) L. 2, C. de ann. exc. (VII, 40): «Ut... sit aliqua ínter desides et vi- 
gilantes differentia...» L. 3, G. id.: «cum contra desides hommes, et sui 
juris contentoris, odiosa exceptiones oppositae sunt.» L. un.. C. b 
act. certo temp. (IV, 14): «Verum ne quootíoso nimis ac desidi querimo- 
nia relinquatur...» 



es el que aparece como una pena. Semejante encadena- 
miento de ideas se encuentra claramente expresado en las 
fuentes con motivo de la usucapión, y es aquí perfectamen- 
te aplicable, puesto que en ámbos casos las razones son 
idénticas (/i). Si la pee na neglig entice es más bien que moti- 
vo positivo de la prescripción de las acciones, una respues- 
ta á una objeción posible, tiene este motivo una gran in- 
fluencia sobre las aplicaciones particulares de la institución, 
pues hornos de ver que tratándose de ella se indaga con 
cuidado si el titular d°l derecho ha podido en virtud de sus 
gestionas librarse del perjuicio que le ocasiona la prescrip- 
ción. Por lo demás, es evidente que el argumento expuesto 
os principalmente perentorio para las largas prescripciones, 
por ejemplo, las de treinta años, y que tiene ménos fuerza 
respecto de las acciones pretorial ías anuales y respecto de 
la usucapión anual del antiguo derecho. 

Existe, además, un motivo para la prescripción de las 
acciones que no es aplicable á la usucapión. El demandan- 
te puede intentar su acción cuando* le plazca, y por tanto, 
difiriéndola, aumentar las dificultades de la defensa, porque 
los medios de prueba pueden perecer sin culpa del deman- 
dado, como sucede, por ejemplo, si los testigos llegan á 
morir. La pmscrip *ion viene, pues, á restringir este dere- 
cho absoluto del demandante y á evitar, hasta cierto punto, 
su mala fé. 

Se aduce, por último, como motivo de la prescripción de 
las acciones la disminución de los pleitos (i), cosa que no 
debe entenderse literalmente, porque no es de ningún modo 
apetecible ver abandonar un proceso bien fundado. Pero 
debe reconocerse que la prescripción impide muchas accio- 
nes que habrían de reconocerse como mal fundadas des- 
pués de grandes disgustos y costas, ó que, y esto sería lo 


W E. 1, <le usurp. (XLI, 3): «cum sufficeret dowinis ad inquiren- 
das res sms statuti terriporis spatium.» De igual modo Gayo, II. § 44. 
ivste segundo motivo estaba íntimamente ligado con el primero. En efoe- 
. ’ ' a presunción del pago resulta, no del tiempo trascurrido, sino do la 
inverosimilitud de que un acreedor descuide, durante un lapso do tiem- 
po tan largo, el hacer valer su bien fundados derechos. 

(*1. Este motivo se alega, no con motivo de la prescripción. s : no de 
una institución análoga, en la L. 2, pr. de aqua pluv. (XXXIX 3). 
«...vetustas qme semper pro lego habotiir, minueadarum sclftmf litimn 
causa.» 

12 
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más deplorable, dieran ocasión por falta de pruebas á una 
decisión injusta. 

La prescripción de las acciones es una de las institucio- 
nes más importantes y más saludables (k). En ésta, más 
que en ninguna otra materia, han conservado su autoridad 
los principios del derecho romano, no sólo en los países del 
derecho común, sino también en los que están regidos por 
los códigos modernos. Las modificaciones introducidas 
consisten, en efecto, principalmente, en la fijación de nue- 
vos plazos para las diversas acciones, lo cual en teoría tie- 
ne sólo un interés secundario. 

§ CCXXXVIII. Extinción del derecho de acción. III. Pres- 
cripción. Historia. 

Acabo do exponer bajo, una forma hipotética el principio 
de la prescripción de las acciones (§ 237); trátase ahora do 
darle una base histórica. 

Durante largo tiempo filé esta institución completamen- 
te extraña al derecho romano. Cuando los pretores inserta- 
ron en el edicto acciones enteramente nuevas, solían aña- 
dir como condición la de que fueran ejercitadas dentro del 
ano (intra aimum judicium dabo), lo cual constituía una 
excepción á la antigua regla de la duración perpetua del de- 
recho de acción. Poco después fueron admitidas semejantes 
excepciones para ciertas acciones civiles. 

La longi temporis prcescriptio dió por primera vez á esta 
institución un carácter de generalidad. Contra toda acción 
nacida de la propiedad ó de un jas in re (speciales in rem 
actiones) pudo el poseedor oponer una prescripción de diez 
años, y algunas veces de veinte, probando las condiciones 
principales de la usucapión, principalmente el título y la 
bona fides, por más que no hubiese cumplido dicha usuca- 
pión, pues entonces no hubiera tenido necesidad de invocar 
la excepción. La longi temporis prcescriptio se amplió bajo 
el reinado d^ Constantino: la ausencia del título y de la bona 


(k) Casiodoro, Var. Y, 37: «Tricennalis autem humano ge.ncri patro- 
no, prcescriptio...» Aparte délo inchado del estilo, defecto habitual del 
autor, aprecia con gran exactitud la importancia práctica de esta insti- 
tución. 
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jides, pudo ser suplida por una posesión más larga, cuyo 
término parece haber variado entre treinta y cuarenta anos. 
Pero nada de esto concernía á las demás clases de acciones, 
y i a s personales principalmente permanecían siempre im- 
prescriptibles (a). 

La primera ley sobre prescripción que tuvo un carácter 
de generalidad fué dictada por Teodosio II en 424 y se inser-* 
tó con algunas diferencias en dos colecciones de constitu- 
ciones imperiales ( b ). Voy á exponer seguidamente el con- 
tenido detallado de esta ley importante que forma la base 
del derecho relativo á la prescripción. Desde luego confirma 
todas las prescripciones ya existentes; y además en los ca- 
sos en que no existía establece una prescripción de treinta 
años, no solamente para las speciales in rem actiones, como 
otras veces, sino también para la hereditaXis peíitio (de uní- 
ver sítate), y por último, que es el punto capital, paralas ac- 
ciones personales. La actio Jiníum regu/idorum se exceptúa 
formalmente; pero habiendo abolido Justiniano esta excep- 
ción en una de sus constituciones, el Código justinianeo no 
hace mención de ella (c). La acción hipotecaria contra el 
deudor fué también indirectamente exceptuada; y manteni- 
da la excepción por el Código de Justiniano (d), este punto 
fué, más tarde, regulado por una disposición especial. To- 
das las acciones existentes fueron sometidas á la regla de 
los treinta años, pero con la condición de que el tiempo exi- 
gido para su prescripción tendría que exceder al menos en 


(a) Unterholzner, I, 17. 

(b) L. un. C. Th.. de act. certo temp. fin. (IV, 14), L. 3, C. J. de 
proescr., XXX (VII, 39). En el Código Justiniáneo, la inscripción dice 
Iionorius et J'heodosius , lo cual es imposible puesto que Honorio había 
muerto antes del año 423. En el Código Teodosiano se lee únicamente 
Theodos’ us, lo cual no ofrece dificultad alguna. Pero otro fragmento de 
la misma ley (L. 7, G. Th,, de cognitor. II, 12), tiene por inscripción, 
Theod. et Valent., lo cual es t\mbien admisible, porque N'alentiniano III 
fué asociado al imperio en 42 1. Es evidente, sin embargo, que esta ley 
p°rtenece exclusivamente á Teodosio II. Véase Unterholzner, 1. § 1H. 
Wenck, ad L. un. C. Theod., cit. Zizardinus Leges Novellae Theodosii 
reí., p. 27S. 

(c) L. I, § 1, C. de ann. exc. (VI T I, 40). Véase nota i. 

(e) L. 3, C. cit.: «Eoilem etiam jure in e.jus persona valente, qui plg- 
nus vel hypothecam nona sao debitore. sed ab alio... poss'dente nititur 
vindicare.» El argumento a contrario es aquí perentorio. Pista excep- 
ción se fuñía probablemente en el motivo de que la prescripción no po- 
día empezar, puesto que el deudor posee la prenda con el consentimiento 
del deudor. 
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dio/, «anos do la fecha de la publicación de la ley. Esta dis 
sicion transitoria filé naturalmente omitida en el código i °~ 
tinianeo. Las acciones prejudiciales ref «rentes al esfad<Td(" 
las personas ofrec ni alguna dificultad por no haberse com^ 
prendido en la enumeración délas diversas clases de accio~ 
^nes sometidas á la nueva prescripción (c); po ro j a disposi- 
ción final de la ley las abraza realmente en su generali- 
dad (/). 

Admitida esta ley en el Código Teodosiano fué también 
introducida en Occidente. Valentiniano III aseguró su eje- 
cución por disposiciones especíales donde se condenan prin 
cipalmente las interpretaciones restrictivas ( g ). 

Viene enseguida una ley d*l emperador Anastasio, pu- 
blicada en 491, la cual establece como último complemento 
una prescripción de cuarenta afíos para todas las acciones 
que no estaban sometidas todavía á ninguna prescrip- 
ción ( h ). 

El verdadero objeto de esta ley, inserta en el Código de 
Justiniano, no resulta enteramente claro. La suposición más 
natural es la de creer que se aplica á las acciones especial- 
mente exceptuadas por Teodosio. las cuales en vez de con- 
tinuar siendo imprescriptibles, estarán únicamente someti- 
das á una prescripción más larga. Pero esta interpr tacion 
no carece de dificultades. Su aplicación más segura es ála 
adió fiaiwn regandoram que había sido exceptuada en la 
ley de T odosio y que ahora se prescribe por cuarenta años 
Acaso, también, hubiese sido expresamente nombrada en 
dicha ley de la cual no conservamos su redacción original. 
Más tarde sometió Justiniano esta acción á la prescripción 
de treinta años (i)). La acción hipotecaria contra el deudor 


(e) L. 3, G. cit.: «Sicut in rem speciales, ita de universitate, ac perso- 
nales actiones...» Ninguna de estas designaciones es aplicable a las ac- 
ciones prejudiciales, 

(f) L. 3, C. cit. : «si qua res vel jus aliquod postuletur vel persona qua- 
licamque actione vel persecut ; one pulsetur.» Unterholzner, 1, 3 i», 
pretende que estas palabras se refieren exclus'vamente á las acciones 
prejudiciales, por m ¡s que nada justifica esta interpretación. 

(g) Nov. Valent., t. VIII, XII (a. 449 y 452). Unterholzneij, I, p. 44b 
nota 433 parece haber comprendido mal esta ley. 

( h ) L. 4, C. de prsescr., XXX (VII, 39) véase sobre esta ley a un- 

terholzner, I, § 19. . . _ 

(i) L. 6. fines reg. (III, 39), Esta disposición atribuida á Teodosio i es 
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no figura entre las excepciones abolidas, puesto que el Em- 
perador Justino que las sometió á una prescripción de cua- 
renta anos dice formalmente que antes de él esta acción era 
Imprescriptible (k). Después añade el Emperador que la ley 
de Tedosio había sido restringida por interpretaciones ar- 
bitrarias, y por las expresiones de que se sirve, parece con- 
denar estas restricciones (/); fie manera qne podría referir- 
se á estos casos el nuevo suplemento fie los cuarenta años. 
Pero entonces no se comprendería como el Emperador, a' 
prolongar el tiempo de la prescripción, viene á confirmar 
interpretaciones que él mismo considera como erróneas. S l 
en realidad las acciones prejudiciales de que ñutes he ha- 
blado no estaban contenidas en la ley deTeodosio ó habrían 
sido excluidas por interpretaciones posteriores, debía refe- 
rirse á estas acciones la ley de Anastasio, como efectivamen- 
te parecen indicarlo ciertas palabras (/??.). Esta sería tam- 
bién la única disposición de la ley de Anastasio aplicable al 
derecho de Justiniano. Por lo demás, hubiera sido mucho 
mejor insertar este texto en el Código, donde sólo puede dar 
origen á dudas. 

Después de haberse expresado en términos generales y 
absolutos, Anastasio mismo tuvo cuidado da hacer vaga y 
oscura su ley, declarando en constituciones posteriores que 
había sido aplicada equivocadamente á dos acciones que 
son imprescriptibles. La primera es la acción de una ciu- 
dad contra las personas que intentaban sustraerse á sus 
obligaciones como miembros de la curia (/?); la segunda es 
la acción del fisco para el pago de los impuestos (o). 

Justiniano, por último, en una de susconstitucionos san- 
cionó la observancia general de la prescripción trointenuria, 


del mismo Justiniano, como so demuestra comparándola con la L. 5, 
Cod.Thsod., fin. rog. II, 2 >). Véase nota e. 

U) L. 7, pr. C. de prpescr., XXX (VII, 33). 

(0 L. 4, C. cit.: «...siqua s í adió, quie cura non essot expresan su- 
pradictis temporal'b’is príescriotion bus concepta, rjuorumdain tamen 
vel forluí ta wl excoy Mata in^rpretafion/i snc pe dictariim exeeptio- 
nuin 1 iqueog evadera posse videatur...» 

( m \ b. 4, C. cit. «...quicuinquo super quolibet jure... super que. sua 
<: ondUitubf' , q uci per ¿d°m te mrm v a ’/s y u c ulla j udiciaU seu-tentia vimi- 
H rnunUionr potUn? est, si t lib°r, et... soco rus.» 

(*) L. r», C. de priesa*., XXX (VII, 33). 

(o) L. G, C. do priesa*., XXX (Vil. 43). 
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salvo el caso déla acción hipotecaria que prescribe a los 
cuarenta años (p), respecto á la cual su predecesor habia 
dictado una ley especial. Lo expuesto confirma la crítica que 
antes hice de la inserción de lal:^y Anastasiana, pues des- 
de la constitución de Justiniano no hay lugar a aplicarla 
Justiniano enumera en su Constitución las siguientes accio- 
nes respecto á las cuales se había puesto en duda equivo- 
cadamente la aplicación d ' la prescripción: 

1) Fainilice her cisca ¡idee, communi dwidundo, flnium 
regundorum. En cuanto á las dos primeras nació la duda 
probablemente de que se había confundido la demanda de 
partición, que es imprescriptible con la reclamación de una 
suma determinada da dinero. (§ 252). En cuanto á la tercera 
Justiniano fúé el primero que decretó su prescripción 
(nota i). 

2) Pro socio. Aquí también provenía la duda probable- 
mente de que se había confundido el derecho imprescripti- 
ble de romper la sociedad con la acción ó el pago de una 
suma. 

3) Furti y vi bonorum raptorum. El error provenía de 
que creyeron muchos equivocadamente que el ladrón, al 
continuar poseyendo la cosa robada, cometía incesantemen- 
te un robo nuevo, y que de este modo, la prescripción de 
la furti actio renacía á cada instante (q). 

De esta exposición histórica resulta que al principio to- 
das las acciones eran imprescriptibles, que más tarde fue- 
ron algunas excepcionalmente declaradas prescriptibles, 
y que, por último, se convirtió la excepción en regla general. 
A esta modificación de la materia corresponde la del len- 
guaje: así la expresión perpetua actio, que literalmente de- 
signaba una acción imprescriptible, se aplicó desde que no- 
hubo ninguna á las acciones treintenarias, por oposición a 
las de un plazo más corto (r). 

Trato ahora de exponer los principios del derecho roma.- 
no en materia de prescripción, asunto que compréndela* 


(p) L, 1, § 1. C. de ann. excep. (VII, 40), del ano o 30: , . .. 

(?) L, i, § 1, cit.: «ex quo... semel nata est, et non iteratisf * 
saipe raer (tata quemadmodum in furti actione diceoatur > v. 
pr., L. 67, §2, de furtis fXLVII, 2). 

(r) Pr. J. de perpetuis (IV, 12). 
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las condiciones de la prescripción, sus efectos, sus excep- 
ciones, y su aplicación á las excepciones. 

Las condiciones de la prescripción pueden reducirse á 
los cuatro puntos siguientes: 

a) Adió nata. 

b ) Inacción no interrumpida. 

c) Boa a fieles. 

d) Lapso de tiempo. 

gCCXXXIX. Extinción del derecho de acción — III. Prescrip- 
ción. Condiciones, a. Actio nqt,a. * 

Unterholzner, I, § 83; II, § 183, 260, 264-266. 

Thon, en Linde/s Zeitschrift, t. VIII, p. 1, 57, 1835 (a). 

La primera condición de una prescripción posible coin- 
cide con la determinación de su punto de partida. Mientras 
que un derecho no existe, no es posible descuidar ejercitarlo 
ni perderlo por negligencia. Para que una prescripción co- 
mience, es preciso, pues, una actio nata (b). 

Todo derecho de acción exige dos condiciones (§ 205): en 
primer lugar, un derecho verdadero, actual y susceptible de 
ser reclamado en justicia; sin esto no hay prescripción; de 
modo que si la obligación está limitada por una condición 6 
por un plazo, la prescripción no comienza hasta que la con- 
dición se cumpla ó espira el plazo (c); se necesita, en segun- 
do lugar, una violación del derecho que motive la acción del 
titular, consistiendo, por tanto, el punto más importante en 
caracterizar bien esta violación jurídica, sin la cual la ac- 


ta) Se verá que no estoy de acuerdo con este autor, en cuanto á los 
principales resultados; su trabajo, sin embargo, donde se trata este 
asunto con tanta evidencia como profundidad, me ha ayudado mucho en 
mis investigaciones. 

. ( ; 4 T. 1. § 1, C. de ann. exc. (VII, 40): «Sed ex quo ab initio compe- 
tit, et semel nata est»... L. 3, C. de prmscr., XXX (VII, 39): «actio- 
nes XXX annorum jugi silentio, ere quo jure competeré amper ant, vi- 
ven li ulterius «non habeant facultatem.» L. 30, C. de j. dot. (V, 12): «cea 
mulieribus ex eo tempere opponatur, ex quo possunt actio» en moveré .» 
F,ste último texto se refiere á la vez á la usucapión y á la prescripción 
de las acciones. 


(c) L. 7, 8 4, C. de praescr., XXX (VIII, 39): «...in ómnibus contrae- 
tibus, in quibus sub aliqua conditione vel sub (lie... pacta ponuntur, post 
eonditionis ex tum, vel... diei... lapsuin. praescr ipt iones XXX, vel Xf.. 
annorum... initium accipiunt.» 
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non no puedo ejercitarse. La mayor parto do las diflcul- 
l atii'-s .surgidas en esta materia, so deben á haberse aprecia 
do equivocadamente la naturaleza de esta violación, y si 
lograsen armonizar todas las opiniones emitidas sobre este 
punto, semejante unificación es indudable que pondría tér- 
mino á las controversias referentes al punto de partida déla 
prescripción. 


Si se subordina el principio de ésta al hecho de la viola- 
don que la acción es llamada' á combatir, este comienzo 
tiene una naturaleza puramente objetiva, por lo cual, impor- 
ta poco que el titular tenga ó no de él conocimiento. Esta 
circunstancia es indiferente aún para las prescripciones 
cortas con utile tempus , salvo, sin embargo, algunos casos 
excepcionales en que se tiene en cuenta el conocimiento que 
el titular tenga de la acción (d). 

Desde el tiempo de los glosadores se trató de extender 
esta regla, doctrina que hoy todavía encuentra partidarios. 
Así, se pretende que la prescripción comience ántes que la 
acción haya nacido, si dependía del titular que la acción 
naciera, regla que se formula del siguiente mododtoties 
pnescribitur actioni nundurn natye, quoties nati-vitas est in 
potestate crcditoris (e). Se verá más ad alante cuál fué el mo- 
tivo de la invención de esta regla; pero puedo desde luego 
demostrar su falsedad (f). Para todas las obligaciones con- 
dicionales sin excepción, la prescripción no comienza hasta 
que la condición se cumple (nota e), y sin embargo, hay 
condiciones verdaderas cuyo cumplimiento depende única- 
mente de la voluntad del titular (g), respecto á las cuales, si 
se siguiera la regla antedicha, la prescripción debería co- 
menzar ántes de que la condición se cumplíase. De igual 
modo la acción dotal comienza después de la disolución del 
matrimonio (h), y sin embargo, puesto que podía depender 
de la voluntad de la mujer el disolverlo más pronto, cuando 
la conducta de su marido le daba motivo para la separa- 


(d) Véase t. II, apéndice VII, niim. XXV, XXVI, y t, II, §_190. 

(e) Unterholzner, II, p. 319: Kini, Qusest. for., t. III, G. 35. 

(f) Thon, p. ¿ 6 . rechaza esta regla después de un det mido examen. 

iSJ) Véase t. II, §117. . , 4 

(/t) L. 7, § 4 , c, de prsescr., XXX (VII, 39), L. 30, C. de j. dot. (V, 1~)- 


Véase nota b. 
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cion (i), aserto que aparece todavía más claro en el antiguo 
derecho con arreglo al cual la mujer podía áun sin motivo, 
provocar el divorcio, resulta evidente que, según la mencio- 
nada regla, comenzaría la acción dotal en el momento mis- 
mo del matrimonio: absurdo que nadie pensará en ad- 
mitir. 

El asunto más importante y difícil de la regla que lie 
sentado, por mi parte, consiste en su aplicación á las diver- 
sas relaciones de derecho. Cuando me ocupe de este asunto, 
podré exponer detalladamente las dificultades que presenta 
la materia. 

D ben, ante todo, distinguirse las acciones i/i rctn de las 
acciones iu personam. 

Respecto de las primeras, el comienzo de la prescripción 
es menos controvertido que respecto de las acciones perso- 
nales. La prescripción de la reivindicación y de las demás 
acciones del mismo género (k) principia con la posesión 
adquirida por otro sin el consentimiento del propietario. 
Así, pues, cuando el propietario de una cosa mueble la pier- 
de en lugar lejano y permanece muchos años sin ser des- 
cubierta, no hay lugar á la prescripción; pero cuando ha- 
biendo encontrado otro dicha cosa, entra en la posesión de 
ella, comienza entonces la violación de la propiedad, y por 
tanto, el derecho de acción para el propietario y la posibili- 
dad de olvidar el ejercicio de este derecho. Para que la 
prescripción comience á correr no es necesario que el po- 
seedor sea requerido para devolver la cosa y rehúse hacer- 
lo, como tampoco lo es que el propietario conozca la toma, 
de posesión. 

No es indispensable para motivar la prescripción de la 
acción que el adversario posea como propietario, y, por 
consiguiente, no es cierto que la prescripción de la reivin- 


(>) Thon, p. 14-16, p. 5S. 

(/<■) Tales son la public ¿a na, la actio oectigalis , li acción d*l propie- 
tario superü alario y la acción hipotecaria, por pie todas ell is .se d ricen 
contra el poseedor. La confes soria y la nugatoria tienen p >r condición 
ia violación de un d ;recho, causa por la eiul, el pr n -ip'o il» 1 , prv.s- 
cnpc on tiene aquí un carácter determi nado. Además si tren es raro 
que se hable de prescripción coa motivo de est s acciona, It causa 
consiste en que dicha prescripción se encuentra "asi s':ei»pr> absorbo! t 
por la usucapión de la servidumbre ó por la extinción resultante del 
no uso. 
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dicacion no pueda comenzar contra el locatario, el como- 
datario, ó el acreedor detentador de una prenda (¿), porque 
pudiéndose ejercitar la reivindicación contra estas perso- 
nas {ni), no hay razón alguna para rehusarle la capacidad 
de prescribir. Contiene, no obstante, un elemento verdade- 
ro esta aserción errónea, á saber, que la prescripción no 
comienza en tanto que las referidas personas posean en 
nombre del propietario, puesto que de este modo reconocen 
su derecho de cualquier manera (n). 

El principio es idéntico para las acciones personales que 
para las in rcm. La prescripción comienza en el momento 
en qtr se falta al cumplimiento de la obligación, sin el con- 
sentimiento d j titular. Tampoco es aquí necesario que el 
deudor haya sido requerido á cumplir su obligación y haya 
faltado dicho cumplimiento (o). De igual modo no tienen 
aplicación á este punto las condiciones especiales exijidas 
para constituir la mora. Entraña ésta, en efecto, para el 
deudor, ciertos perjuicios positivamente determinados, ta- 
les como el pago de los intereses, la responsabilidad, etcé- 
tera, y, en este caso, tiene por objeto el requerimiento im- 
pedir que el deudor alague como razón ó como pretexto de 
su tardanza el consentimiento tácito del acreedor. Pero es- 
tas condiciones no son en modo alguno necesarias para 
poder intentar una acción. Si el acreedor descuida advertir 
al deudor, esta omisión es precisamente uno de los olvidos, 
cuyo resultado definitivo es la pérdida del derecho de acción 
por virtud de la prescripción (p). 

Síguese ahora tratar de la aplicación de la regla á las di- 
versas obligaciones; voy á empezar por los casos en que 
dicha regla tiene una aplicación pura y simple sin que com- 
plicaciones de hecho vengan á suscitar dudas ó á motivar 
excepciones verdaderas. Tales son los siguientes: 


(?) Esta opinión es la de Unterholzner, II, § 183, 264. Este autor con- 
funde la prescripción de las acciones con la usucapión respecto a la cual 
es efectivamente exacta su teoría. 

(m) L. 9, de rei vind. (VI, 1). , vvv 

00 A este caso se refieren la L. 2, y la L. 7, § 6, C. de prnescr., xX.< 
(Vil, 39). Kierulff. p. 198 sostiene la verdadera doctrina. 

(o) Thon, p. 37, da esta falsa interpretación á la opinión de los que 
hacen depender de una violación de derecho el comienzo ele la p c 
cripcion. 

( P ) Se encuentra muy bien tratado este punto en Kierulff, p- 197. 
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1) Las obligaciones resultantes de los delitos. Desde el 
momento en que el delito ha sido cometido, la persona lesio- 
nada puede contar con la indemnización ó con la pena, y 
toda tardanza en la satisfacción de las mismas es una vio- 
lación nueva del derecho sobre el cual descansa la ac- 
ción ( q ). La pr scripcion de ésta empieza, pues, tan pronto 
como se verifica la perpetración del delito, puesto que hay 
negligencia desde el momento en que la persona lesionada 
difiere el ejercicio de su acción. 

2) Los cuasi-con tratos tienen una naturaleza semejante.. 
La tutelce actio comienza á la terminación de la tutela (r), la 
condictio indebUi inmediatamente después del pago de lo in- 
debido, la acción dotal tan pronto como se disuelve el matri- 
monio (nota h); pues con arreglo á la naturaleza de estas 
diversas relaciones de derecho, el acreedor debe contar con 
la satisfacción inmediata de las obligaciones que aquéllas 
implican, por lo cual, si difiere su reclamación, este hecho 
constituye un principio de negligencia, cuyo resultado defi- 
nitivo es la pérdida de la acción por virtud de la prescrip- 
ción (s). 

3) En el mismo caso se encuentran la mayor parte de 
las obligaciones fundadas en los contratos; esto es, todas 
las que no ofrecen las complicaciones de que he de ocupar- 
me más adelante. Eran éstas entre los Romanos todas las 
acciones que resultaban de la cxtipulacion simple, y que no 
estaban limitadas por ninguna condición ni por ningún pia- 


fa) Tlion, p. 36, presenta como carácter particular de las acciones 
nacidas de un delito, la circunstancia de Cfue el punto de partí !a de la 
prescr pcion se refiera á una violación del derecho; pero se equivoca 
grandememento, porque confunde la violación del derecho, contenida en 
en el delito ursino, con la falta de pago. La primera circunstancia es es- 
pecial á los delitos; pero la segunda es común á las demás obligaciones, 
y precisamente ésta es la que determina el punto de partida de la pres- 
cripción. 

(r) No en el momento de la aceptación de la tutela que, por lo demás, 
contiene la base de la obligación, determinando, en su consecuencia, la 
época en la cual convenza la hipoteca tácita; tampoco en el momento do 
P artiei , 1 ! a i r . como, por ejemplo, cuando un tutor, durante su ad- 
,■ , ' racion ? distrae una suma de dinero. La obbgacion propiamente 

T /t a/tntüi * l av,io comienza al fin de la tutela. 

1 de tutelfe, (\\\ II, 3) ; «Nisi finita tutela sit. tutela agi non potosí.» 

nntV n (,nm( hüge des Reditssystems dor humor, p. líM. 

uiícn ,'V?* 6 ef I«ívoeadainente f|UG osttí ^ l 'n carácter especial tío 

um i negativa 1 at ° S| Y fí “ 0 ’ f JI, °P iamcnto hablando, seria preciso ademas 
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/o; ('.ndo nosotros, como entro los romanos, todas las no- 
ciónos finida das en los contratos que tengan por objeto úna 
prestación única, cuando el acreedor no tiene obligación quú 
cumplir ó ha cumplido laque le correspondía; tales son, por 
ejemplo, las acciones de los comerciantes y de los obreros 
para reclamar el pago de las mercancías que han entrega- 
do ó de las obras verificadas. En todos estos casos, en efec- 
to, el acreedor debe contar coa el pago inmediato, y hay 
evidente negligencia por su parte en no intentar su acción, 
cuando el deudor no satisface voluntariamente. Pretender 
que en sem jante circunstancia probase el demando des- 
pués de treinta años que se habla requeridp al pago y ne- 
gádose á ello, sería anular en la práctica el beneficio de la 
prescripción; porque si la negativa ha sido de esta manera 
expresada, la acción se sigue casi siempre, siendo los 
demás casos los únicos, importantes para la prescripción. 
Es digno de observarse que esta aplicación de la pres- 
cripción de las acciones tiene en la vida real mayor interés, 
porque abraza las numerosas transaciones ordinarias cuyo 
carácter pasajero y secundaria importancia implican, como 
consecuencia inevitable, ménos cuidado en la conservación 
délos medios de prueba; y véase aquí, principalmente, cuán 
fundados son los motivos de la prescripción más arriba ex- 
puestos (.3 237). Cuando los herederos de un acreedor ó de 
un fabricante vienen á intentar una acción álos treinta años 
de la existencia de ésta, invocando los libros de su causa- 
habiente, hay gran probabilidad de que la deuda se haya 
pagado; y en caso en que no lo hubiera sido, el acreedor es 
culpable ciertamente de una excesiva negligencia. 

Teniendo en cuenta estas consideraciones, los legislado- 
res modernos han fijado para las diarias relaciones de la. 
vida, prescripciones muy cortas (t), cuyos plazos corres- 
ponden perfectamente á las necesidades y también al inte- 
rés bien entendido de los acreedores. Debemos, por tanto, no 
aumentar en derecho común la dificultad de la prescripción 


(t) Código civil, art. 2271 y siguientes.— Ley prusiana del 31 de Mar- 
zo de 1838. über hürzere Veidáliriuigsíristen, (Gesetzsammlimg, 1838. 
página 249). 
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de treinta afios y hacerla casi imposible, subordinando su 
punto de partida á condiciones arbitrariamente croadas. 

e CCXL. Extinción del derecho de acción. III. Prescripción. 

— Condiciones, a. Actio nata. (Continuación). 

Voy ahora á examinar las acciones personales respecto 
á las cuales ha sido equivocadamente puesta en duda la- 
aplicación de la regla expuesta en el § 139 y aquéllas en que 
deba ser efectivamente modificada. 

A) Varios autores pretenden que en el caso de un con- 
trato bilateral, de una venta, por ejemplo, cuando ninguna 
de las partes ejecuta el contrato, no comienza la prescrip- 
ción para ninguna de las dos acciones, en vista de que la ex- 
ceptio non impleti contractas impide que una y otra puedan 
ser actio nata (a). 

Si fuera exact a esta doctrina implicaría un perjuicio para 
la parte consecuente y exacta, favoreciendo á la parte que 
fuese informal, pues ésta no tendría que temer la prescrip- 
ción de su acción, mientras que llevaría cuidado de conse- 
guirla de su adversario. La reflexión nos muestra que no 
debe ser admitido un resultado tan injusto; pero falta saber 
cómo puede impedirse. Unterholzner invoca en este punto 
la regla de que la prescripción de una acción no existente 
todavía, comienza desde que depende de la voluntad del fu- 
turo adversario hacerla nacer ( b ); pero he probado anterior- 
mente (§239) la falsedad de esta regla. De hecho, el origen 
del derecho de acción no estílen manara alguna subordina- 
do á la posibilidad de la excepción, arriba enunciada. Las 
acciones que nacen del contrato existen desde el momento 
en que est^ fué concluido; desde entonces cada una de las 
partes puede ejercitar la suya, y omitiendo hacerlo, se in- 
curre eii la negligencia que, prolongada durante un cierto 
tiempo, da lugar ála prescripción. Ninguna excepción im- 
pid * la existencia de un derecho de acción, ni tampoco la po- 
sibilidad d 1 ! usar ó de no usar ésta: la razón consiste en pri- 
mer lugar, en que se ignora si la excepción será ó no pre- 


(a) Tliibaut, Pandekten, § 1020. 

(b) Unterholzner, II, § 200. 
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sentado, ni si sorá admitida por el juez; en segundo lugar 
en que la excepción de que aquí se trata tiene un carácter 

dilatorio y no puede nunca hacer pronunciar definitivamen- 
te la liberación del demandado (c); de manera que la acción 
puede en todo caso ser intentada y dará, al menos por re- 
sultado cierto, la interrupción de la prescripción (d). 

Las dudas suscitadas sobre este caso carecen, pues, de 
■fundamento y la regla desenvuelta en el párrafo preceden 


te se aplica aquí en toda su integridad. En efecto, una vez 
convenido el contrato por las partes, cada una de ellas debe 
creer que la otra lo ejecutará inmediatamente, conforme á 
la naturaleza de la venta; y ésta fundada esperanza engen- 
dra el derecho de acción, así como también la posibilidad de 


descuidar su ejercicio en caso de inobservancia. 

B) Los casos más difíciles son aquéllos en que la rela- 
ción misma de derecho crea un estado permanente, cuyo fin 
depende de la voluntad del acreedor. La acción en virtud de 
la cual puede verificarse esta modificación, se encuentra, 
como todas las demás acciones, sometida á la prescripción, 
P'to el punto de partida de ésta ha suscitado las mayores 
dificultades. Los principales casos de este género, son, por 
un lado, (e) el deposito, el comodato y el precario (f); por ' 
otro, el derecho de retirar una prenda que se encuentre ba- 
jo el poder del acreedor (etetío pignoratitia directa) y la ac- 
tio vendíti nacida de un contrato de reír ove adeudo. Los cua- 
tro primeros casos tienen absolutamente idéntica naturale- 


\ 


(c) L. 13, § 8, de act. emti (XIX, 1): «... nondum est ex erato actio, 
venditor enim, quasi pignus, retiñere potest eam rera quam vendi- 
dit.» Las palabras nondum est actio, no deben tomarse al pié de la letra; 
es preciso sobreentender: cum effectu. 

(d) Vangerow, i, p. 170, 171, Kierulff, 1, p. 193, 197, enseñan la mis- 
ma doctrina. 

(e) Hablo del préstamo sin interés, porque el préstamo con ínteres, 

por consecuencia de las prestaciones periódicas que con él se relacionan, 
entra en la tercera clase de obligaciones. . 

(f) Respecto al precario, orí se adopte el antiguo punto de vista de 
los Romanos, esto es, un interdicto fundado en un delito, ora el punto 
de vista moderno, que lo asimila á un contrato, la prescripción comien- 
za siempre en la misma época. En efecto, considerado bijo este ültimo 
aspecto, el precario tiene la naturaleza de un comodato; y bajo el punto 
de vista de los antiguos Romanos, el abuso de confianza, que constituye 
el delito, no comienza hasta que el propietario reclama la cosa yol de- 
tentador rehúsa devolverla. 
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/a; los dos últimos dan lugar á algunas consideraciones 
particulares. 

Comenzando por el préstamo sin interés, pongamos e 
caso de su forma más simple» á saber, cuando es comple- 
tamente indeterminado y no se ha convenido nada respecto 
á la restitución. Entonces, con arreglo á la naturaleza del 
contrato, no debe contar el acreedor con una devolución in- 
mediata, pues, por su expreso consentimiento, el prestata- 
rio posee el dinero por un tiempo indeterminado. No exis- 
tiendo esta natural esperanza, no existe acción que la pro- 
teja, y, por consiguiente, tampoco comienzo posible de 
prescripción. ¿Podría encontrarse aquí la negligencia que 
la prescripción supone? Nadie sostendrá que el préstamo 
en sí constituye una negligencia. A lo más podría tacharse 
al acreedor de negligente por dgjar subsistir el préstamo 
muy largo tiempo sin reclamar su restitución ó procurarse 
un nuevo título; pero este detalle debería ser regulado por 
una ley positiva, pues de otro modo, no existe época deter- 
minada en la cual comience la negligencia, base de la pres- 
cripción. Este principio aparece con todaclaridad comparan- 
do este caso con los mencionados en el párrafo preceden- 
te. Cuando un mercader ó un fabricante presentan una 
cuenta, pueden no exigir su inmediato pago, y lo más fre- 
cuente es que así suceda; mas ésta es una condescendencia 
extraña á la relación de derecho, y precisamente por esto 
exige una atención mayor para que no dejenere en negli- 
gencia. Por el contrario, el prestatario pos°e el dinero, no 
por la condescendencia del prestamista, sino en virtud de la 
esencia misma del contrato. En este caso, pues, la prescrip- 
ción no comienza en el momento que fué entregado el di- 
nero, porque en este momento no existía la violación, ni era 
posible acción alguna. Por otro lado, no se podía sin injus- 
ticia exigir una negativa del deudor. La reclamación del 
acreedor es bastante, aunque el deudor no niegue; y la cau- 
sa de que la prescripción comience en el momento de la re- 
clamación consiste en que desde entonces el deudor no po- 
see ya el dinero con el consentimiento del acreedor. 

Con apariencia de fundamento se ha opuesto á este 
doctrina el siguiente texto del derecho romano (g). sint 

(o) L- H § 1, de solut. (XLVI 3). 
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autcm com ni unos mimos crodam, aut solvam, confesa, n 
pro parte nica nascetur et adió , ct liberatio. 

Bajo est ' sentido, se dice que la acción comienza en el 
momento del préstamo y no en el momento de la reclama- 
ción. Sin embargo, las palabras del texto se explican por las 
que le preceden. Si ha sido hecho un préstamo ó un pago 
con el dinero de otro, estos actos jurídicos son nulos, porque 
el propietario del dinero puede reivindicarlo; pero estos ac- 
tos llegan á ser válidos si el dinero recibido se consume 
porque semejante hecho destruye la propiedad (h). A esta 
regla añade el texto citado una restricción natural, respecto 
al caso en que el prestamista fuese propietario de* una par- 
te de la suma; y declara que en cuanto á esta parte el prés- 
ó el pago es inmediatamente válido. Aquí, pues, la palabra 
confestim contrasta evidentemente con la necesidad de 
haberse gastado el dinero y no con lareclamacion del acree- 
dor, de quien el texto no dice absolutamente nada. 

El caso del préstamo puede también presentarse bajo 
otras formas, como, por ejemplo, cuando d 'sde su origen 
se hizo por un tiempo determinado. La prescripción comien- 
za entonces indudablemente á la expiración del término y 
no ántes, porque el acreedor carecía todavía de acción, ni 
después, porque desde la expiración del término la pose- 
sión del deudor no tiene el consentimiento del acreedor. 
Con arreglo á las cláusulas del contrato, el acreedor debe 
esperar el inmediato pago, y si consiente tácitamente en un 
aplazamiento, es esta una pura condescendencia extraña a¿ 
contenido del acto jurídico (li *). 

Pretenden varios autores que el préstamo reviste un ca- 
rácter particular cuando el deudor se compromete, formal- 
mente á devolver el dinero al primer requerimiento. Se cree 
que la acción se encuentra entóneos sometida á una condi- 
ción suspensiva, opinión que sostienen aún aquéllos que, 
en el caso más simple de que acabo de hablar, hacen co- 
menzar la acción desde el momento del préstamo. Debe re- 


(7i) L. 13, pr. § 1, de reb. cred. (XII, 1). . , , . . , 

(h i) La cuestión sobre si la mora resulta de la espiración del uu- 
rnino, ó si es necesario para incurrir en ella el requerimiento del acree- 
dor, está muy controvertida; pero no debo ocuparme aquí de ella, por- 
que las condiciones de la mora nada tienen de común con el punto m 
partida de la prescripción. 
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chazarse semejante doctrina, porque las palabras trascri- 
tas no son más que la repetición superabundante de una 
cláusula que se implica por sí misma con arreglo á la na- 
turaleza del contrato; quererla tratar como condición sería 
una interpretación forzada, contraria á la intención de las 
partes. Bajo este concepto la frase cum petiero empleada en 
una estipulación, no se considera como condición, ni como 
dies , sino como una especificación de la obligación con- 
tratada (i). 

La cláusula que expresa un término bajo la forma de 
tres meses después delprimer requerimiento , no se considera 
como una condición, sino como un dies añadido en favor 
del deudor para dejarle tiempo de procurarse dinero. Sin 
embargo, el efecto natural de esta cláusula consiste en que 
la prescripción no comienza ya inmediatamente después 
del requerimiento, sino tres meses después, es decir, cuan- 
do la acción puede ser intentada. La misma regla es aplica- 
ble cuando el plazo no se fija por un contrato, sino por una 
ley especial del Estado (k). 

Las reglas expuestas en este lugar sobre el punto de par- 
tida de la prescripción en el préstamo sin interés, tienen 
poca importancia práctica. Es raro que se preste para largo 
tiempo una suma considerable sin devengar intereses, y si 
excepcionales circunstancias determinan un préstamo de 
este género, las partes deben tomar precauciones especiales 
para asegurar sus derechos respectivos. 

Por lo demás, esta cuestión se encuentra muy controver- 
tida. Varios autores participan de mi opinión (l). Otros, por 
el contrario, sostienen que la prescripción comienza en el 
instante mismo del préstamo ó al cumplirse el plazo que 
debe seguir al requerimiento cuando se establece una cláu- 
sula - semejante (m). Estos se apoyan en la regla ántes re- 
futada sobre que la prescripción comienza cuando el naci- 
miento de la acción depende de la voluntad del titular (§239). 
Otros adoptan un término medio, y consideran el requori- 


(£) L. 48, de V. O. (XLV, 1). V. t. II, .§ 117. 

( h ) El código prusiano, I, 11, § 761, 762, concede un plazo de cuatro 
semanas, y de tres meses si el préstamo excede de 60 thalers (187 fran- 
cos 50 céntimos). 

(l) Rave, § 135, Kierulff, p. 194, 195, 197. 

(m) Unterholzner, II, § 260, Kínd. Qiuest. for., t. III, C. 35. 
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miento unido á un plazo como una condición que determina 
el principio del derecho de acción y déla prescripción; si el 
contrato menciona el requerimiento sin fijar plazo, 6 calla 
sobre este punto, hacen entonces comenzar el derecho de 
acción y la prescripción en el momento del préstamo {ti). 

La regla del código prusiano sobre esta cuestión no es 
clara (o). En la práctica se sigue la opinión de Unterholzner 
que hace comenzar la prescripción en el momento del con- 
trato, añadiendo el plazo que debe seguir al requerimien- 
to (p). 

La regla establecida para el préstamo sin interés se apli- 
ca al comodato, al depósito y al precario, pues en estos tres 
actos jurídicos el detentador posee la cosa con el consenti- 
miento del propietario, cuyo derecho no viola, una vez que 
la naturaleza del contrato no implica, en manera alguna, 
una restitución inmediata. La prescripción no comienza, 
pues, hasta que el propietario hace la reclamación. Según 
mis adversarios la prescripción comienza en el momento 
que se recibió la cosa, puesto que el propietario puede re- 
clamarla en seguida, que es lo que determina la existencia 
del derecho de acción. Estos casos sólo exigen algunas ob- 
servaciones particulares. Frecuentemente se asigna al co- 
modato, no un plazo, sino un fin particular, por ejemplo, 
cuando se presta un carruaje ó un caballo para determi- 
nado viaje. La prescripción comienza en este caso tan pron- 
to como el viaje termina, porque desde este momento cesa 
el consentimiento del propietario, expresado en el contrato. 
Este caso es muy semejante al del préstamo hecho por un 
año. Respecto al deposito, mis adversarios invocan un tex- 


(>?•) Thon, p. 2, 9, 16, 33, 54. Respecto al primer caso, llega al } nis ' 
mo resultarlo que el expuesta por mí: respecto al segundo, su resultado 
es el de Unterholzner, pero los motivos del mismo son diferentes. 

(o) Código prusiano, I, § 545: «respecto de los demás derechos, ja 

prescripción comienza el dia en que pudo ex'girse la ejecución de La 
obligación.» No resulta claro, si la regla de esta minera formulada con- 
tiene casos como el préstamo, ó únicamente aquéllos en qu 3 debe espe- 
rarse un pago inmediato, como los libramientos de mercancías, begun 
un proyecto anterior de Iíireheisen debía comenzar la prescripción ei 
día de la redacción del acta, es decir, el dia del préstamo, ó en el caso 
de que una convención expresa exija una advertencia, el día en , 
se verifique. Simón undStrampff, Zeitschrift, t. III. p. 4L, § ‘ ’ 

(p) Simón urnl Strampff, Rntscheidungen des Obertribunals, t. * 
núm. 20, p. 165 y sig. 
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to que confirma precisamente mi opinión ( q ): Est... scrip- 
tum, eum, qui rem depossuit, statim posse deposili agere. 

Considerando estas palabras tan aisladamente como 
aquí aparecen, pudiera creerse que la acción, y por consi- 
guiente, la prescripción empiezan en el momento del contra- 
to y no en el momento de la reclamación. Pero las palabras 
-que siguen prueban que no existe semejante contraste: hoc 
enim ipso dolo lacere eum qui suscepit, quod reposcenti 
rem non reddat. 

El sentido del texto es, efectivamente, el que sigue. Se 
admitía en principio que la aetio deposite se fundaba única- 
mente en el dolus del depositario; de aquí hubiera podido 
inducirse, con error, que el propietario debía esperar á que 
el depositario destruyese ó enajenase la cosa. Ahora bien; 
Juliano y Ulpiano advierten que la simple negativa consti- 
tuye el dolus y motiva la acción. Aquí se declara también, 
expresamente, que la acción resulta déla negativa de devol- 
ver la cosa y no del depósito originario. 

.§ CCXLI. Extinción del derecho de acción. III. Prescripción . 

— Condiciones. — a. Aetio nata. (Continuación). 

Existe un caso de igual naturaleza que los que preceden, 
pero más importante, y que desde el siglo XII ha ocupado 
la atención de los autores. Cuando un deudor ha entregado 
una cosa como prenda á su acreedor, y más tarde quiere 
recobrar dicha prenda en virtud de la aetio pig noratitia, se 
pregunta en qué época comienza la prescripción de esta 
acción. 

Con arreglo álos principios por mí expuestos, no es du- 
dosa la solución de la cuestión. El acreedor poseí ia cosa 
con el consentimiento del deudor, de modo que la posesión 
dicha en manera alguna viola su derecho, ni hay acción 
posible, puesto que el acreedor no defrauda ninguna espe- 
ranza fundada en la naturaleza de la relación de derecho. 
El deudor no incurre en ninguna negligencia, pues la situa- 
ción respectiva existente resulta de la voluntad común d¡* 
Ambas partes, paralas cuales con frecuencia es igualmen- 


te) h- 1, §2-2, (lepnsiti (XVI, 3). 
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lo ventajosa. La razón do decidir es Aun más evidente en 
éste que culos anteriores casos. En aquéllos, en efecto 
para que naciera la acción bastaba que el propietario de la 
cosa cambiase de voluntad; en éste dicha voluntad no es 
bastante: es preciso además para motivar la acción que se 
realice un hecho importante y á menudo muy difícil, cual es 
la satisfacción del acreedor. La adió pig noratitia no puede 
nacer hasta que este hecho se verifique; y no es necesario 
una reclamación expresa, porque una vez satisfecho el 
acreedor queda anulado el título en virtud del cual poseía 
la prenda. 

Hé aquí un texto que contiene el reconocimiento formal 
de esta decisión (a): »Omnis pecunia exsoluta esse debet, 
aut eo nomine satisfactum esse, ut nasccttur pignoratitia 
adío.» 

Si, pues, como declara expresamente este texto, no exis- 
te adío nata ántes de la satisfacción del acreedor, la pres- 
cripción no puede comenzar ántes, con arreglo al principio 
sentado más arriba (§ 239). 

Puedo también invocar, en apoyo de esta doctrina, una 
decisión del tratado de Westphalia. El retracto de los bie- 
nes dados en prenda ha sido en todo tiempo un asunto de 
gran importancia para el derecho público, pues con fre- 
cuencia han sido territorios enteros constituidos en prenda 
con trasmisión efectiva de la posesión. El tratado de West- 
plalia dice, á este respecto, que ni aún la posesión inmemo- 
rial puede ser opuesta al retracto de las prendas entregadas 
por un Estado á otro, lo cual ciertamente y con mayor ra- 
zón excluye también la prescripción ordinaria (b). Esta de- 
cisión no podría ser considerada como ley en derecho pri- 
vado; pero contiene, al menos, una declaración nada equí- 
voca de la autoridad imperial sobre la cuestión que nos 
ocupa. Por el contrario, la declaración que en el mismo tra- 
tado y en la' capitulación se hace sobre la adquisición irre- 


(а) L. 9, § 3, de pign. act. (XIII, 7). 

(б) Instr. Pac. Osnabr. Art. 5, § 27. Si se añade que deben ser escu- 
chadas las excepciones del adversario, esta advertencia no se reíiere 
evidentemente ó la prescripción, sino á los gastos que el detentador de 
la prenda haya hecho en los bienes pignorados, á la realización del 
pago etc. 
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tocable por los Estados (c) de las prendas entregadas por 
el imperio, no tiene relación alguna con nuestro asunto de 
la prescripción, pues esta declaración no distingue entre la 
posesión más larga y la más corta. Tampoco tiene seme- 
jante decisión ninguna base jurídica y debe considerarse 
como una de las numerosas concesiones hechas por los 
emperados á los Estados que, colocados frente á frente de 
un soberano electivo, aumentaban incesantemente sus po- 
deres. 

La cuestión del retracto de los bienes dados en prenda 
ha sido para los glosadores objeto de vivas controver- 
sias ( d ). Posteriormente la mayoría de los buenos autores 
se ha declarado por la doctrina que he expuesto, y esta 
doctrina ha sido confirmada por numerosas decisiones de 
los tribunales más respetables ( e ). Sin embargo, hasta en 
los tiempos modernos ha encontrado defensores la opinión 
contraria. Los que invocan la regla ántes refutada de que la 
prescripción comienza para una acción que no existe toda- 
vía, cuando depende de la voluntad del demandante hacer- 
la nacer, creen aplicable dicha regla al caso presente, fun- 
dándose en que si el deudor no tiene dinero para retirar la 
prenda, este obstáculo es un hecho pasajero que para nada 
debe tenerse en cuenta (/). 

El importante caso que nos ocupa ofrece todavía algunas 
cuestiones secundarias que resolver. El derecho de retirar- 
la prenda no deja de ser imprescriptible aunque el pago de 
la deuda haya sido en vano reclamado del deudor. Si éste 
es culpable de negligencia, no lo es respecto al retracto de 
la prenda, la cual continúa cumpliendo su objeto primitivo, 
sino respecto al pago de la deuda; esta negligencia constitu- 
ye la mora y entraña para el deudor los perjuicios que á 
ellas se refieren. Pudiera creerse que constituye, al ménos, 
una excepción el caso en que hubiese prescrito la deuda 
misma, pues, de otro modo, el deudor recobraría la prenda 


(c) Instr. Pac. Osnabr., Art. 5, §§ 26. Gap. Cíes.. Art. 10, § 4. 

(d) Distensiones Dominorum, ed. Haenei, p. 27, 78, 195, 477, 480. 

{e) Cujacii Paratit. in G. VII, 39, etComrn. in tit. D. de usurp., L 13. 

Giphanius, p. 241. Glück, t. XIV, p. 170, 177. TUibaut, Verjalirunj?. pá 
.gtna 123. Pandekten, § 1020. Tlion, p. 16, 20, 26, donde las objeciones 
de los adversarios quedan perfectamente refutadas. 

(f) Unterholzner, 11, § 264. 
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sin haber payado la deuda. Pero este caso no puedo pro- 
son tarso nunca, porque la posesión de la prenda es un re- 
conocimiento continuo de la deuda, reconocimiento que im- 
pide la prescripción de la acción (g). Observo, por último, 
que la imprescriptibilidad de la actio pignoratitia se aplica 
al retracto de la prenda y no á oíros resultados de la mis- 
ma acción. Así, pues, cuando el acreedor destruye ó perju- 
dica la prenda, el deudor tiene derecho á una indemniza- 
ción pecuniaria, que se persigue en virtud de la actio pigno- 
ratitia-, pero esta indemnización está sometida á la pres- 
cripción ordinaria, la cual comienza en el momento de la 
violación del derecho. 

El último derecho perteneciente á esta clase de obliga- 
ciones es el de el pacto de retroventa. Cuando un vendedor 
se reserva por una cláusula accesoria el derecho de com- 
prar cuando quiera la cosa vendida, este derecho se en- 
cuentra protegido por la actio venditi y aquí también se pre- 
senta la cuestión de saber en qué época principia la pres- 
cripción de la acción. Según varios autores, la prescripción 
comienza en el momento del contrato, ó al menos, en el mo- 
mento de la entrega, pues desde entonces puede el vende- 
dor ejercitar su derecho y la acción que lo proteje (h). Con 
arreglo al principio por mí sentado no principia hasta el mo- 
mento en que el vendedor manifiesta su intención de com- 
prar la cosa. No podría sostenerse que en el instante de la 
tradición haya lugar á creer que el comprador devuelva 
en seguida y voluntariamente la cosa, porque ésta no es la 
intención de las partes, ni áun podría h acerlo el comprador, 
porque el derecho reservado pertenece exclusivamente al 
vendedor. La situación que precede al ejercicio de este de- 
recho existe con el asentimiento del vendedor, y no da lugar 
á acción alguna; la relación es absolutamente la misma 
que la que existiera en la hipótesis de un comodato hecho 
por tiempo indeterminado (¿). 

Por lo demás, este caso ofrece escaso interés práctico. 
Supone que el derecho de retraer queda reservado por un 


(g) L. 7, § 5, C. de praescr., XXX (VII, 39). 

(fe) Thon, p. 3, Vangerow, I, p. 191. 

(i) Glück, t. I, p. 116, t. XVI, § 998. Thibaut, Verjáhrung, 
Kierulff, í, p. 194. 


p. 124. 
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ilimitado tiempo, es decir, para siempre, lo cual acontecerá 
rara vez. Lo ordinario es que se limite la facultad de re- 
traer á un plazo determinado, frecuentemente muy corto; 
espirado este plazo el derecho mismo se extingue y noque- 
da ya acción alguna cuya prescripción deba ocuparme. 

C) Réstame, por último, examinar una tercera clase de 
obligaciones que con relación al punto de partida de la pres- 
cripción tiene una naturaleza particular; éstas son las obli- 
gaciones que imponen prestaciones periódicas. Semejantes 
casos pueden presentarse bajo diferentes aspectos. La pres- 
tación periódica puede ser accesoria de una deuda princi- 
pal, ó bien el objeto único de la obligación. En el primer caso 
la cuestión de la prescripción puede presentarse ya respec- 
to de la deuda principal, ya respecto de las prestaciones pe- 
riódicas. 

1) Prescripción de una deuda principal á la cual se re- 
fieran como accesorias prestaciones periódicas. 

El caso principal de este género es el del préstamo con 
intereses, respecto al cual importa poco que la deuda se 
hubiera constituido desde su origen como préstamo, ó que 
se haga producir intereses á otra clase de deuda, dándole 
así el carácter del préstamo. 

La regla es, que la prescripción de la deuda principal 
principia desde el momento en que dejan de ser pagados 
los interéses (k). No comienza antes por que el pago de ca- 
da plazo de intereses es un reconocimiento de la deuda prin- 
cipal, reconocimiento cuyo efecto se prolonga hasta el pla- 
zo siguiente (l): no comienza después, por que la falta de 
pago de un plazo constituye una viciación que debe motivar 
la reclamación del acreedor. Podría pretenderse que, refi- 
riéndose la violación álos interéses y no al capital, la pres- 
cripción de la acción no debiera comenzar respecto de éste 
sino únicamente respecto de aquellas. No obstante la supo- 
sición más natural, es la de que el acreedor considere su 


(Ji) Si los intereses continúan sin pasarse, porque todo pago subsi- 
guiente aunque sea incompleto é irregular, interrumpe la prescripción 
como nuevo reconocimiento de la deuda principal. 

(¿) Héaquí porqué Justiniano concede al acreedor el derecho de exi- 
gir \\na aufavocJi.a para probar que le han sido pagados los intereses. 
L. 10, C. de fule instr. (IV, 21). Por lo demás, en la vida real no se e\¡~ 
gen nunca estos con Ira recibos 
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dorncho al capital y á los iuterésos como un todo indivisible 
y que esta violación parcial lo dé ocasión do reclamar su 
capital, ó al mónos do tomar las medidas necesarias para 
impedir la prescripción (m). 

Esta doctrina que en teoría pudiera ser controvertida, se 
encuentra expresamente declarada en el siguiente texto dei 
derecho romano, cuya sabiduría y utilidad práctica no po- 
drá desconocerse (n): exceptionem etiam triginta vel qua- 
draginta annorum in illis contractibus, in quibus usuree pro- 
missee sunt, ex illo tempere initium capere sancimus, ex 
quo debitor usuras minime persolvit. 

Esta ley que designa como punto de partida de la pres- 
cripción el momento en que los intereses cesan de ser pa- 
gados confirma todo lo dicho, es decir, la exclusión de un 
punto de partida anterior ó posterior. Diversos autores han 
pretendido equivocadamente restringir este texto, refirién- 
dolo únicamente á la prescripción de los intereses {o)\ mas 
para esto no hubiera sido necesaria una disposición legis- 
lativa; y el conjunto de la ley nos muestra que el Empera- 
dor quiso regular un punto sobre el cual ponía haber diver- 
gencia de opiniones. Por eso dice: en cuanto á las deudas 
que ganan intereses, la prescripción treintenaria de la ac- 
ción que resulta del contractas (es decir, para el pago del 
capital,), principia tan pronto como los intereses dejan de ser 
pagados. 

Nuestra regla exige, sin embargo, algunas explicacio- 
nes. Tal como lia sido expuesta no es verdadera sino cuan- 
do la deuda deba ser pagada al primer requerimiento, que 
es lo que sucede en ausencia de toda otra convención par- 
ticular. Por el contrario, si la deuda debía ser pagada tres 


(m) Resultado que consigue el acreedor aunque se limite á reclamar 
los intereses vencidos. El principio sólo tiene aplicación rigurosa en el 
caso que el acreedor permanezca completamente inactivo después de 
haber cesado el pago de los intereses. 

(n) L. 8, § 4, G. de pr®sr. t XXX (VII, 39). , , 

(o) Ya en la glosa sobre la L. 7, § 4, G. eod., y O. Godofredo, _sobre!a 
L. 8, § 4, cit., se expresan en el mismo sentido. Kierulff, p. 195, se ex- 
presa más claramente todavía: Sin esto, dice, habría error en pretender 
que la falta de pago de los int ereses implica la negación de la deuda 
principal. Esta negación no es nunca necesaria para hacer comenzar la 
prescripción (§239). así es que, por ejemplo, no resulta del hecho de 
que el comprador no satisfaga el precio de la venta. Thon, p. 29, 31 tra- 
ta muy bien esta cuestión. 
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meses después del primer requerimiento, ia prescripción 
no principiaría hasta tres meses después de la cesación del 
pago de los intereses, pues suponiendo practicado dicho 
requerimiento el dia mismo de la falta de pago, la acción 
no podría ejercitarse hasta tres meses después. Si el prés- 
tamo se hizo por un tiempo determinado, diez aftas, por 
ejemplo, la prescripción no comienza hasta la espiración de 
este término, cualquiera que sea la época en que los intere- 
ses dejaron de pagarse, pues en ningún caso podía recla- 
marse el capital, ántes del fenecimiento de dichos diez años- 
Si fenecido el plazo conserva el deudor la posesión del di- 
nero y continúa pagando intereses, semejante hecho cons- 
tituye una renovación tácita del préstamo, que entonces es 
exigible al primer requerimiento. Algunas veces sucede que 
el pago de los intereses aparece tan incierto como la falta 
de pago, de manera que ambas partes se encuentren bajo 
la misma duda, por ejemplo, cuando después de la muerte 
del acreedor ó del deudor, sus herederos no tengan conoci- 
miento de sus negocios y no encuentren dato alguno sobre 
semejante asunto. Pudiera creerse que siendo el pago un 
hecho, la falta de pago debiera presumirse miéntras no se 
probase lo contrario. Esta decisión sería demasiado dura 
para el acreedor que, por falta de datos (nota t), puede fiel- 
mente suministrar la prueba del pago recibido. En realidad 
al deudor es á quien corresponde presentar la prueba (p), 
porque el hecho negativo de la falta de pago se determina 
en la ley como el punto de partida de la prescripción 
(nota n). Por otra parte, abstracción hecha de esta circuns- 
tancia, no hay razón para presumir el pago mas bien que 
la falta del mismo; en este caso la cuestión de los intereses 
no tendrá influencia alguna sobre el comienzo de la pres- 
cripción, y el caso entraría en la regla del préstamo sin in- 
terés, según la cual, el requerimiento al pago marca el 
punto de partida de la prescripción. 

El contrato de arrendamiento es semejante al préstamo 
con intereses. Aquí también el pago de cada plazo de ar- 
rendamiento es un reconocimiento de la deuda principal é 
impide la prescripción de la locati actio. De igual^manera. 


(p) Esta circunstancia puede probarse por medio de raídas donde se 
reclamen los intereses vencidos. 
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la faifa do pago (lobo hacer principiar la prescripción de 
esta acción, con arreglo A su analogía con el préstamo con 
interés (//). Podría objetarse en este panto la disposición le- 
gislativa que declara imprescriptible la lóente actio para la 
restitución do la cosa arrendada; pero la ley supone eviden- 
temente que en el intervalo se ha fijado de un modo cual- 
quiera la existencia del contrato de arrendamiento, de ma- 
nera que la prescripción no alcanza más que al pago de la 
merced (r). Cuando se ha arrendado un inmueble por un 
tiempo determinado, la regla difiere de la que rige en el 
préstamo con intereses realizado en las mismas circuns- 
tancias. Si el locatario deja de pagar el arrendamiento du- 
rante dos anos seguidos, el propietario debe expulsarlo (s); 
no haciéndolo, desde este momento la prescripción de la 
locati actio comienza á correr. 

La enfitéusis no se encuentra sometida á ningún reque- 
rimiento; de suerte que la falta de pago del canon parece 
que no tiene influencia alguna sobre la prescripción de la 
acción en reclamación del inmueble mismo, sin embargo, 
cuando el enfiteuta deja de pagar durante tres años el cá- 
non y los impuestos, debe ser expulsado (t); y en caso 
contrario, comienza á correr la prescripción de la acción 
principal, pues la enfitéusis se equipara entonces á una lo- 
cación ordinaria. Podría creerse imprescriptible esta ac- 
ción (u); pero la regla que rige en la materia es igual á la 
establecida para el contrato de arrendamiento. 

2) Prescripción de las prestaciones periódicas mismas 
cuando no son accesorias. Luego que prescribe la deuda 


(g) Como prueba de esta asimilación puede aducirse que el propieta- 
rio de un inmueble arrendado, de igual manera que el acreedor en el 
préstamo con interés, tiene facultad de exigir un antapocha cada vez 
que entregue un recibo. L. 19, C. de fule inst. (IV, 21): «In prasfatis ca- 
sibus, vel aliis pricatis similibus ...» Véase nota l. 

(rj L. 7, § 6, de prmscr., XXX (VII, 39), verb. «vel conductora* -Lo 
dicho resulta principalmente de la L. 14, C. de fundís patr. (XI, 61), 
.según la cual el ademt.i canonis benefician puede adquirir por pres- 
cripción, aunque se trate de bienes patrimoniales del emperador. Per lo 
demás, esto ha sufrido una modificación respecto de la locati actio , desde 
que el derecho canónico ha exigido la bona fieles en los casos de su 
especie. Trataré de este asunto más adelante. 

(•«) L. 54, § 1, L. 56, locati (XIX, 2). L. 2, C. eod, (IV, 65). 

(0 L. 2, C. de jure emph. (IV, 66). .. .• 

(u) L. 7, § 6, do pravser., XXX f VII, 39), verb. «e¡, qui jure oniptn- 
leutico rem aliquam... detinuerit...» Véase nota r. 
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principal, todos los interéses no pagados prescriben igual- 
mente cualquiera que sea su fecha (u). El motivo de esta 
anomalía aparente consiste en que la persecución de lo ac- 
cesorio, después de la pérdida de lo principal, implica una 
contradicción. Otro motivo más práctico es que la prescrip- 
ción de las deudas descansa sobre la presunción del pago 
(§ 237); de modo que si la deuda se ha extinguido, realmen- 
te no hay intereses que puedan reclamarse. 

Cuando la acción para el pago de un capital se pone al 
abrigo de la prescripción, como por ejemplo, en virtud del 
reconocimiento de la deuda, la acción relativa á los intere- 
ses prescribe á partir de la espiración de cada plazo. Lo 
mismo acontece con las sumas debidas por alquileres ó ar- 
rendamientos (w). 

3. Las acciones que tienen por objeto prestaciones pe- 
riódicas no accesorias, tales como las rentas perpétuas 
constituidas por testamento, se prescriben sucesivamente y 
á contar desde el fenecimiento de plazo para cada presta- 
ción ( x ), como en el caso precedente. Sin embargo, si el 
deudor niega el derecho mismo y rehúsa, en su consecuen- 
cia, satisfacerla prestación periódica, el acreedor, al inten- 
tar su acción, tiene ocasión para hacer fijar el derecho que 
sirve de base á dichas prestaciones. Pero, si no intenta ac- 
ción alguna pierde, pasados treinta años, el derecho á re- 
clamar las prestaciones subsiguientes, como si se tratase 
de los interéses de un capital (y). 

S CCXLII Extinción del derecho de acción. III. Prescripción. 

Condiciones, b. Negligencia continua. 

La negligencia que constituye la base de la prescripción 
debe ser continuada durante un cierto lapso de tiempo. Si 
en un momento cualquiera de este lapso de tiempo la negli- 
gencia cesa de existir, la prescripción se interrumpe y no 
queda vestigio alguno de la situación que constituía la pre- 
paración de la prescripción. Puede más tarde comenzar 


(v) L. 26, G. de usuris (IV, 32). Paratit. in Cod. VII. 

(ic) L. 6, § 6, C. de prsescr., XXX (VII, 39). 

(x) La L. 7, § 6, C. de prsescr., XXX (VII, 39), abraza también evi- 
dentemente el caso de las prestaciones periódicas independientes. 

(¡/) tinterholzner, II. § 200, 
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una. prescripción nueva; pero ésta sería del todo indepen- 
diente de la primera, á la cual en modo alguno puede refe- 
rirse. Do tres maneras puede verificarse la interrupción di- 
cha: por que cese la violación, por el reconocimiento del de- 
recho alegado por el adversario, y por el ejercicio de la 
acción. 

I. Cesación de la violación.— Este hecho destruye siem- 
pre la acción misma (§ 230) y, por consiguiente, la pres- 
cripción que á ella se refiere; más tarde puede nacer una 
acción nueva semejante ála primera; pero su prescripción 
nada tiene de común con la de la primera. 

Bajo este sentido, es indiferente que la cesación haya sido 
de corta ó de larga duración y que el titular del derecho 
haya ó no recobrado el goce del mismo. Así, la prescripción 
de la acción que resulta de la propiedad, se interrumpe 
igualmente cuando el propietario entra en posesión de la 
cosa que cuando un tercero se apodera de ella violenta- 
mente y sin ningún acto jurídico. 

Si la acción nace de una deuda, la detentación de la pren- 
da por el acreedor opera una interrupción semejante (a). 
Esta posesión puede considerarse como el goce del crédito 
mismo, esto es, de su valor en venta, á causa del derecho 
atribuido al acreedor de hacer vender la prenda y cobrarse 
con el precio (b). 

II. Reconocimiento del derecho alegado por el adversa- 
rio. — Este reconocimiento hace desaparecer á la vez la ne- 
gligencia del titular y la presunción de extinción del derecho 
que resulta de dicha negligencia. No puede comenzar una 
prescripción nueva sino desde el momento del reconoci- 


da) L. 7, § 5, G. de prsescr., XXX (VII, 39): «si quis eorum quibus 
aliquid debetur, res sibi suppositas sine violentia ten/cerit; per nano 
detentionem interruptio fit praeteriti temporis...» La restricccion ex- 
presada por las palabras sine oiolentia se funda en que toda posesión 
resultante de la violencia puede cesar por medio de un interdicto, y ade- 
más, con arreglo á las nuevas disposiciones sobre la materia entraña La 
pérdida del derecho mismo. 

(b) Donelo, Lib. XVI, F. 8, § 23. Guando un acreedor adquiere La po- 
sesión de la prenda con el consentimiento del deudor, ó al menos este 
reconoce dicha posesión y no opone obstáculos á ella, semejante 
constituye un reconocimiento de la deuda, es decir, una interrupción 
la segunda clase. Esta causa de interrupción es, por tanto, ménos gen 
ral y ménos decisiva que la expresada en el texto. 
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miento dicho. Sin embargo, el efecto importante que éste 
produce no se concede á toda declaración verbal ó escrita; 
el reconocimiento debe ofrecer el carácter de un acto jurí- 
dico. Esta regla se deduce de los ejemplos siguientes de in- 
terrupción mencionados en las fuentes del derecho. Son es- 
tos: la constitución de un nuevo título (c); todo pago de in- 
teréses (< d); el pago parcial de la deuda principal siempre 
que expresamente se haga á cuenta de la misma (e); la da- 
ción, no convenida todavía, de una prenda (/); la dación de 
una caución (g); y por último, el compromiso renovado de 
pagar una deuda anterior ( constitutum ) (h). 

Cuando para la misma deuda hay dos acreedores ó dos 
deudores (dúo reí), el reconocimiento de uno de ellos apro- 
vecha ó perjudica á los demás (i). 

Ni la simple advertencia hecha al deudor, ni la cesión 
del crédito á favor de un tercero interrumpen la prescrip- 
ción (k). Los actos á los que es extraño el deudor no impli- 
can ningún reconocimiento por su parte. 

III. Ejercicio de la accipn.— Importa, ante todo, deter- 
minar con exactitud, en este punto, el momento en que 
principia la interrupción. 

En el antiguo derecho era el momento de la litis con- 
testado, puesto que ésta llevaba por primera vez la acción 
in litem (/). Esta regla no comprometía los derechos del 


(c) L. 7, § 5. G. de praescr., XXX (VII, 39). 

(d) L. 8, § 4, C. de praescr., XXX (VII, 39), L. 19, C. de fide instr. 
(IV, 21). V. § 241. 

(e) L. 5, G. de duobus reís (VIII, 40). 

( f ) Invocaré sobre este punto la analogía con la toma de posesión de 
una prenda ya constitirda (nota a), la nueva acción hipotecaria, que 
suministra al aeree lor un segundo medio de obtener satisfacción, y por 
último, la analogía con el nuevo título (nota c), pues la constitución de 
una prenda es un reconocimiento no ménos formal de la deuda y cierta- 
mente más eficaz. 

( g ) Pueden invocarse aquí varias de las pruebas alegadas en la 
nota f con motivo del derecho de prenda. Gifanio, p. 250 combate equi- 
vocadamente esta proposición. 

(/i) L. 13, § 1. de pee. const. (XIII, 5). Este acto engendra una nueva 
acción, la const- ¿tutoría actio ; además implica el reconocimiento de la 
primera obligación, y, por consiguiente, la interrupción de la pres- 
cripción. 

(¿) L. 5. C. de duobus reis (XIII, 40). 

(k) Unterholzner, II, 262, 

(0 L. 8, in f. de fld. et nomin. (XXVII, 7), L. 9. § 3, de jurejur. 



acreedor, mientras que la citación fuese un acto privado 
cuya rápida ejecución estaba garantida por una acción 
cu reclamación de daños y por la facultad de exigir cau- 
ción. 

Si la regla dicha subsistiese todavía en las fuentes del 
derecho y en la práctica, exigiría una pronta reforma, por- 
que nada sería más fácil para el demandado que impedir la 
interrupción, retardando la litis contestatio. Pero ya en el 
nuevo derecho romano se habían establecido relaciones 
semejantes á las actuales y determinaron las modificacio- 
nes siguientes. 

Una de ellas fué primeramente la litis denuntiatio, ins- 
titución especial de los tiempos intermedios, en virtud de 
la cual se interrumpía la prescripción (ni). Otra fué, última- 
mente, la citación hecha á consecuencia de la demanda di- 
rigida al juez y comunicada al demandado. Esta formali- 
dad, seguida en la práctica moderna, satisfacía todas las 
necesidades (n). Pudiera dudarse que tal fuese realmente la 
intención de Justiniano, dando por motivo la frase equívoca 
de un texto (o) donde se lee: quae injudicium deductoe sunt, 
cognitionalia acceperunt certamina; pero existen otros tex- 
tos que destruyen toda incertidumbre. En efecto, vemos que 
la interrupción se verifica también per solana conventio - 
neni (p); en otra parte se lee: subsecuta per executorem 
eonventio (<?); además la posesión de la prenda se asimila á 
la litis contestatio, con cuyo motivo se dice: multo magis 
quarn si esse Inter ruptio per 'conve ntioncm introducta (r), 
donde se vé que la interrupción atribuida á la citación se 
distingue claramente de la litis contestatio. 

Pero el texto más decisivo sobre este asunto es el que 
sigue (s)\ Qui obnoxium suum in judicium clamaverit, et 


(XII, 2). Keller, Litis contestation, p. 82. Unterliolzner, I, § 124. — Así 
era en efecto, principalmente para la longi tsmporis pi’fescriptio. L. 10* 
G. de prnescr. longi temp. (Vil, 33), L. 25, G. da rei vind. (III, 32). 

(m) Holhveg, Handbucli des Prozesses, t. I, p. 249. 

(n) Hollweg, 1. 1, p. 253. 

(o) L. 1, § 1, C. de ann. exc. (VII. 40). 

(p) L. 7, p., G. de prEescr., XXX ('Vil:, 39). 

(q) L. 3, G. de proescr. XXX (VII, 39). 

(r) L. 7, § 5, G. de proescr., XXX (VII, 39). V. nota «. 

(•y) L. 3, G. de ann. exc. (VII, 40). 
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Ubellwn conveetionis ei transmiserit... videri jus suum omi- 
ne eatn in judicium dedaxisse, et esse ínter rapta temporum 
■carnéala. 

Este texto declara: primero, que la notificación de la de- 
manda interrumpí toda prescripción (tenipora/i carnéala); 
segundo, que esta notificación era otras veces la verdadera 
dedactio in judicium. La última disposimon nos explica el 
texto equívoco más arriba citado (nota o). 

La doctrina que acabo de exponer, ha sido seguida en 
la práctica, y en teoría ha. encontrado pocos contradicto- 
res ( t ). Unterholzner considera la modificación del antiguo 
derecho más dudosa de lo que es realmente. Cree que la 
litisco atestado determina todavía hoy la interrupción; mas 
para responder á las necesidades de la práctica, le atribuye 
un efecto retroactivo que hace remontar hasta la presenta- 
ción de la demanda (a). Otros hacen una distinción imagi- 
naria entre las prescripciones de treinta años y las prescrip- 
ciones más cortas, pretendiendo que las primeras se inter- 
rumpen por la citación, y las segundas por la litisco ates- 
tado (u). 

§ CCXLIII. Extinción del derecho de acción. III. Prescrip- 
ción. Condiciones, b. Negligencia continua. (Continuación). 

Debo ahora mencionar los diversos medios de interrum- 
pirla prescripción de una manera tan segura como por la 
notificación de la demanda. 

Cuando aquél contra quien se dirije la acción no puede 
recibir por sí mismo la notificación porque se encuentre au- 


(t) Glüek, t. III, § 238, se muestra ds tal manera confuso que no pue- 
de clasificársele entre los partidarios, ni entre los adversarios de la 
doctrina por mí sentada. 

( u ) Unterholzner, I, § 124. 

(u) Tales son los antiguos autores, contra los que se pronuncia Gifa- 
nio, p., 243-248, y recientemente Vangerow: I, p. 182. Esta opinión se 
funda en que los antiguos textos donde la litisco atéstenlo aparece como 
interruptiva, se refieren solamente á las cortas prescripciones, sin duda 
porque entonces no existían otras. Si en virtud de esta distinción se pre- 
tende considerar estos textos como vigentes todavía, aparecerían en 
contradicción con los modos de expresión generales empleados en las le- 
yes de Justiniano, ya citadas. Por otra parte, ¿no habría inconsecuencia 
en hacer rnís difícil la interrupción de las cortas prescripciones, que 
más bien deberían facilitarse, en el caso ile establecerse una diferencia? 
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sonto, sea impúbero ó padezca enajenación mental, y no , 
tenga representante, el demandante puede interrumpir la 
prescripción entregando su demanda A la autoridad judi- 
cial, y si esto no le fuera posible, al Obispo ó al defensor deL 
lugar, ó bien, en caso necesario, fijando al público su de- 
manda en el lugar donde resida su adversario (a). 

Cuando existen* varios acreedores ó varios deudores 
basta que uno solo obre ó sea accionado para interrumpir- 
la prescripción respecto de los demás ( b ). Cuando el acre- 
edor intenta contra su deudor la acción personal, se inter- 
rumpe la prescripción de la acción hipotecaria y recíproca- 
mente, en el caso inverso (e). En el caso de existir entre las 
mismas personas varias relaciones litigiosas de derecho y 
la demanda sea de tal modo indeterminada que no pueda 
reconocerse el litigio á que deba aplicarse, queda interrum- 
pida la prescripción para todas las acciones (d). La acción 
para reclamar un plazo de intereses interrumpe, ciertamen- 
te, la prescripción de la acción principal, porque la existen- 
cia déla principal deuda puede ser alegada con ocasión de 
este debate accesorio. 

Cuando las part *s otorgan un compromiso, la remisión 
de la demanda á un árbitro elegido por las partes inter- 
rumpe también la prescripción (e). 

Los hechos siguientes, por el contrario, no deben ser con- 
siderados como causas de la interrupción de la prescrip- 
ción. 

El ejercicio de la acción interrumpe la prescripción á fa- 
vor y en contra de las personas que en ella figuran y sus 
sucesores; pero no á favor y en contra de las personas ex- 


(a) L. 2, C. de ann. exc. (VII, 40). Unterliolzner, I, § Comprén- 
dese que lioy no haya lugar para dirigirse al defensor ni al Obispo; en 
general, difícilmente podría recurrirse tampoco á este medio extraordi- 
nario. 

(b) L. 5, C. de duobus reis (VIII, 40). 

(c) L. 3, C. de ann. exc. (VII, 40). 

(d) L. 3, C. de ann. exc. (VII, 40). Siguiendo esta analogía, podría ad- 
mitirse que la acción ejercitada sin resultado en cuanto cá la posesión, in- 
terrumpe al mismo tiempo la prescripción de la reivindicación. Unter- 
holzr.er I, p. 445, no admite esta interrupción; pero añade á la prescrip- 
ción déla reivindicación el tiempo perdido en ejercicio de la acción po- 
sesoria. 

(e) L. 5. § 1, C. de rcct. arbitris (II, 56), antiguamente era muy con- 
trovertido esto asunto. 
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trañas éntrelas cuales pudiera ejercitarse la misma acción 
íi otra análoga. Bajo este concepto, la acción en reclamación 
de una deuda no interrumpe la prescripción de la prenda de 
que es detentador un tercero (f). 

La presentación de una excepción no interrumpe la pres- 
cripción de la acción derivada de la misma relación de de- 
recho. Es verdad que sea la excepción atendida ó recha- 
zada por el juez, la cuestión relativa á la prescripción de 
la relación de derecho se encuentra absorbida ordinaria- 
mente en dicha decisión judicial ( g ); pero la regla expuesta 
tiene importancia práctica en el caso en que se abandone el 
primer proceso ó cuando el juez, decidiéndose por otros mo- 
tivos, no sentencia por los méritos de la excepción adu- 
cida (/¿). 

A la misma categoría pertenece la remisión de la de- 
manda al emperador, aunque fuera seguida de una rcscrip- 
tio. Semejante remisión interrumpía la prescripción de las 
acciones pretorianas anuales; pero no las demás prescrip- 
ciones, y principalmente las de treinta años (i). Esta regla 
no tiene aplicación al derecho actual. 

La demanda llevada ante un juez incompetente no inter- 
rumpe la prescripción (/c). 

Los efectos de la interrupción nacidos de una acción in- 
tentada varían según que haya habido una sentencia regu- 
larmente pronunciada ó que haya sido abandonado el pro- 
ceso. En el primer caso la sentencia regula la suerte de la 
relación de derecho, sin que quepa ya cuestión, ni sobre la 
acción anterior ni sobre su prescripción. En el segundo 
caso, pasado un plazo muy corto, se perdía para siempre 
la acción en virtud de la prescripción del procedimiento, 
que era muy diferente de la prescripción déla acción (l). Mas 
si por el contrario, no era aplicable la prescripción del pro- 


(j f) Thon, p. 5. Se ha visto en la nota b que produce diverso resultado 
el caso de varios deudores 6 de varios acreedores. 

(ff) Cuando, por ejemplo, interpuesta la compensación se declara in- 
fundada, el demandante puede más tarde oponer á la reclamación del de- 
mandado la exceptio re¿ judicotce. 

(h) Unterholzner, I, § 128. 

(i) L. 2, C. qu mdo lib. (I, 20), L. 3, C. de praescr., (XXX (Vil. 3'.)'). 
Unterholzner, I, § 130. 

(h) L. 7, C. ne de statu (VII, 24). 

(/) Gayo, IV, § 104, 105. 
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redimiente) {ni), adquiría la acción una duración indefini- 
da (/>), pues la antigua prescripción quedaba anulada y no 
se había declarado ninguna para este caso; sin embarco 
habiendo sido declaradas, en general, treintenarias todas 
las acciones perpetuas, era natural someter á la prescrip- 
ción de treinta años esta acción ilimitada (o). 

Justiniano hizo en este punto una importante innova- 
ción. La acción ilimitada pudo ejercitarse durante cuarenta 
años á contar desde el último acto jurídico, y sólo prescribe 
después de la espiración de este plazo (p). 

Se ha tratado sin fundamento alguno de restringir de di- 
versas maneras la aplicación de esta ley. En este sentido, 
se ha dicho que se refería únicamente á las acciones perso- 
nales, opinión que descansa en la mala inteligencia de cier- 
tas palabras de la citada ley ( q ). Otros restringen los cua- 
renta años á los casos en que se hubiese formalizado la li- 
tiscontestatio; de modo que si el proceso se abandonó des- 
pués déla citación y ántes de la litisco/itestatio, aplican la 
prescripción de treinta años (r). Esta distinción es una de 
las vanas tentativas ideadas para conciliar el antiguo prin- 
cipio con el nuevo, el que hace depender la interrupción de 
la litis contestatio , y el que concede el mismo resultado á la 
citación ( s ). Muchos pretenden que la regla de los cuarenta 
años debe aplicarse solamente á las acciones que eran trein- 
tenarias en su origen y que, respecto á lasd^ más corta du- 
ración, debe aplicarse la prescripción de treinta años, á con- 
tar desde el último acto de procedimiento ( t ). Semejante 
restricción se encuentra en oposición completa con la gene- 


(m) Por ejemplo, después de su abolición ó, fuera de Roma, según 
varios autores; pues pareie que nunca fué aplicada más que en Roma. 

(n) L. 139, pr., de R. J. (L. 17.) 

(o) L. 1, § 2, G. Th. de act. certo temp. fin. (IV, 14). Esta parte del 
texto ha debido ser omitida en la L. 3, G. Just., de prsescr., XXX 
(Vil, 39), á causa de la modificación de que acabo de hablar. 

(p) L. 9, G. de praescr., XXX (Vil, 3>): «ex quo noviss ma processit 
cognitio.» L. 1, § 1, C. de ann. exc. (VII, 40). Si no se ha llegado á la ci- 
tación, la prescripción no sí interrumpe. 

(q) L. 9, C. cit. «Sed licet personales actio ab initio fuerit instituía, 
eam tanien in quadragesímum annum extendimus.» Se encuentr i aquí 
un vestigio de la actio hypothecaria que antiguamente duraba cuaren- 
ta años. Unt^rholzner, I, p. 448. 

(r) Donello, Lib. XVI, C. 8, § 3.2 

($) Véase § 242, nota v. 

(¿) Cuyacio, Observ. XVIII, 29. Unterholzner, l, p. 447. 



— 211 — 

ralidad de la ley de Justiniano, razón por la cual debe ser, 
■como arbitraria, completamente abandonada (u). Otros exi- 
gen cincuenta anos para las acciones que en otro caso ne- 
cesitaban cuarenta, opinión todavía ménos fundada que la 
precedente ( o ). 

Independientemente de los términos absolutos de la ley 
existen consideraciones generales que muestran la falsedad 
de las opiniones antedichas. Al abandonarse una acción in- 
tentada, la posición del demandante es enteramente distinta 
de la que tenía ántes del principio del litigio, y por consi- 
guiente, los motivos qm, sin el caso de litigio, existían para 
fijar prescripciones más largas ó más cortas, no subsisten 
en el caso que nos ocupa. La modificación que sufre la po- 
sición del demandante aparecerá claramente con sólo re- 
flexionar que, con mucha frecuencia, es imposible determi- 
nar de qué parte ha estado el abandono del proceso: si del 
demandante, del demandado ó del juez. Bajo este punto de 
vista todas las acciones se encuentran en la misma cate- 
goría, cualquiera que sea la duración de su prescripción 
originaria, y por consiguiente, no hay motivo alguno para 
desplegar contra el demandante mayor rigor en un caso 
que en otro. 

El término de los cuarenta anos no es aplicable, sin em- 
bargo, en los casos que á continuación se mencionan. 

I. Después de la sentencia regularmente pronunciada. 
A primera vista, parece qiio la posición del demandante no 
debiera ser más desfavorable que ántes del juicio, cuando 
su derecho era incierto todavía (w). No obstante, la pres- 
cripción es entonces de treinta años (x). La sentencia regu- 
larmente pronunciada verifica, en efecto, una verdadera 
novación, puesto que pu ri de cambiar completamente la re- 
clamación primitiva; y así, es llamada expresamente nova- 
tío (y). No viene, pues, á modificar la prescripción de la ac- 
ción originaria, porque esta acción no existe; la sentencia 
engendra una acción nueva, sometida como cualquiera otra 


(?í) Thibaut, Verjiihrung. p. 120. Goschen, I, p. 447 Vangerow, I, 
página 181. 

(») Unterholzner, I. p. 416, combate también esta opinión. 

(w) Unt'Tholzner, I, § 125, p. 444, II, § 267. 
he) Piifendorf, T. I, Obs., 117. 

(y) L. 3, pr., C. de usuris rei jud. (XII, 54). 


oto 


A !ii prescripción ordinaria. Existo tamban vina consi e 
<*i on práctica que viene á explicare] misino principio. 3 ™’ 
tanto (pie estaba pendiente de proceso podía el demandan?' 
alegar por excusa su cansancio y la incertidumbre dos? 
t érmino, pero después de pronunciarse la decisión en beiic' 
fieio suyo, carece de esta justificación. 


II. Cuando el proceso se termina por una transacción 
Dánse aquí los mismos motivos, y de una manera aun más 
incontestable, que en el caso anterior. En efecto, la acción 
oí iginaria no existe ya, la transacción es un nuevo acto ju- 
rídico, y la acción que de él resulta prescribe por treinta 
anos, como cualquiera otra acción. 

III. La última excepción á la regla d v los cuarenta años 
tiene un motivo menos general que los precedentes. Este 
motivo es histórico y nos muestra la organización judicial 
del imperio germánico bajo un deplorable aspecto. Cuando 
tramitado completamente un pleito ante un tribunal impe- 
rial, no recibía la decisión correspondiente, no tenía el de- 
mandante ningún medio de coacción para obtenerla sen- 
tencia. Este caso dio lugar á controversias numerosas; sin 
embargo, acabó por prevalecer la equitativa opinión de que 
ninguna prescripción, ni aún la de cuarenta años, debía 
correr contra el demandante. Después de la disolución del 
imperio germánico, los procesos que se instruían ante los 
tribunales imperiales fueron enviados ante los tribunales 
supremos de los diversos Estados de Alemania. Una ley 
prusiana ha sancionado formalmente la regla de que acabo 


de hablar (s). 


SCCXLIV. Extinción del derecho de acción. III.— Prescrip- 
ción. — Condiciones, c. Bona fides (a). 

Móllenthiel, Natur des guten Glaubens bey der Verjáh- 
rung. 

Erlangen, 1820, § 19-31. (En esta obra se trata la cues- 
tión con gran profundidad y muchos detalles). 


(z) Ley prusiana de 18 de Mayo de 1839. Gesetzsammlung, 1839, P*' 

(a) lie tocado ya esta cuestión en el t. II, apéndice VIII, num. XXII 
Voy á tratarla aquí con más profundidad. 
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Los principios del derecho romano relativos á esta con- 
dición de la prescripción no lian sido controvertidos. La 
usucapión exigía la bona fides para el comienzo, pero no 
parala continuación de la posesión. Esta condición era ex- 
traña á la prescripción de las acciones, porque en esta ma- 
teria sólo se tiene en cuenta la negligencia del demandante. 
Unicamente la lotigi temporis prceseriptio , que estaba some- 
tida á las mismas condiciones que la usucapión, requería 
la bonajides. Cuando Justiniano exigió, m is tarde, la bona 
ñdes para la posesión de treinta años (b), pude ya el posee- 
dor, fundado en esta circunstancia, reclamar los beneficios 
de la usucapión, traspasando así los límites de la prescrip- 
ción de las acciones; en cuanto á ésta, no hubo modifica- 
ción alguna. La longi temporis proeseriptio ha desaparecido 
como institución especial del derecho justinianeo; y puede 
decirse que en el último estado del derecho romano, no fi- 
gura para nada la bona Jides como condición de la prescrip- 
ción de las acciones. 

Estos principios se conservaron sin ninguna modifica- 
ción hasta fines del siglo xir; y á mediados del mismo Gra- 
ciano los expuso tales como existen en las fuentes del de- 
recho romano (c). 

Pero dos decretales, cuya interpretación ha dado lugar á 
vivas controversias, introdujeron innovaciones importan- 
tes. Voy á citar de estas decretales la parte del texto necesa- 
ria para la inteligencia do la discusión (d). C. 5, X de prues- 
crípt. (II, 2G). Alejandro III: Vigilanti studio cavendum est.... 
ne malee fidei possessores simus in prmdiis alienis: quo- 
niam nulla antiqua dierum possesio juvat aliquem malte 
fidei possessorem, nisi resipuerit, postquam se noverit aliena 
possi d "re, quum bonee fidei possessor dici non possit.... (e). 

C. 20, X, de prescript (II, 2G) Inocencio III: Quoniam om- 
ne, quod non est ex fide, peccatum est, synodali judicio de 
ffinimus, ut nulla valeatabsque bona fideprascriptiotam ca- 
nónica quam civilis, quum generalitersit omui constitutioni 


(6) L. 8, § 1, de pra?scr., XXX (VII, 39). 

(c) C, 15, C. 16, q. 3. 

(d) LUtos lo-j texto i lian sido extensamente comentados por Molleu- 
thiel y UnUrholzner, I, § 92. 

(?) El final del texto nada dice realmente de nuevo, únicameute ex 
presa la intención formal de modificar el derecho rom ¡no. 
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atquo consuetud ini dcrogandum, qute absque mortali pee- 
cato non potest observan. Unele oportet, ut, qui praeseribit 
in milla t «mporis parte reí habeat conscientiam aliente. 

La intención de modificar el derecho romano con arreglo 
i i consideraciones morales y religiosas, se encuentra clara- 
mente expresada en estas dos decretales. La incertidumbre 
sólo existe respecto del objeto y alcance de la innovación. 

Desde luego se reconoce, y esto no se ha puesto en duda, 
que las decretales han querido modificar el derecho roma- 
no, primero, en cuanto á los objetos de la bona fieles , segun- 
do, en cnanto á la continuidad exigida á su duración. El de- 
recho romano reconocía una usucapión relativa á la pro- 
piedad solamente, para la cual era necesaria la bona Jides ; 
respecto de las servidumbres, estableció una regla seme- 
jante, pero no la misma, y sustituyó á la bona Jides condi- 
ciones análogas. Las palabras prescriptio tam canónica 
quam civiiis, nos muestran que en adelante los derechos 
resultantes de las relaciones eclesiásticas, de igual manera 
que la propiedad en el derecho romano (quam civiiis,), sólo 
se adquieren por la bone fidei possesio; entre estos derechos 
figuran los derechos diocesanos, los diezmos etc., que tie- 
nen mas analogía con la propiedad que con las servidum- 
bres y que frecuentemente van unidos como accesorios á la 
propiedad de un inmueble (f). Esta extensión del principio 
establecido para la usucapión se encuentra confirmada por 
muchos otros textos, pero no es nueva, introducida ya por 
el derecho consuetudinario, se encuentra aquí reconocida 
accidentalmente y sometida á las mismas reglas que la 
usucapión romana. 

La segunda modificación de los principios del derecho 
romano parece haberse hecho aquí por primera vez y es 
evidentemente el principal objeto de ambas decretales. La 
bona Jides debe existir, no sólo al principio de la posesión, 
como prescribe el derecho romano, sino durante todo el 
tiempo de su duración. Así se desprende de las palabras de 
la primera decretal, postquam se nouerit aliena possidere, y 
mas claramente todavía, de las siguientes de la segunda, 
in milla temporis parte rei habeat conscientiam aliena. 


(f) Mellen thiel, § 20, p. 113, 115, § 24, 25. 
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Hasta aquí no se ofrece dificultad alguna. Pero ahora se 
pregunta á que instituciones se aplica esta segunda modifi- 
cación del derecho romano: ¿á la usucapión solamente ó 
también A la prescripción de las acciones? Si se adopta la 
primera opinión, la innovación se reduce A los puntos ex- 
puestos más arriba. Si se adopta la segunda, las decretales 
introducen otra innovación al exigir la bona Jldes para la 
prescripción de las acciones, principio extraño al derecho 
romano; y la exigen naturalmente, bajo la forma rigurosa 
que aquel derecho había fijado parala usucapión. 

Para no introducir confusión no he hablado hasta ahora 
más que de dos opiniones contrarias; pero en realidad, la 
cuestión puede recibir cuatro soluciones diferentes: 

1) Estas decretales se aplican únicamente á la usuca- 
pión (g). 

2) Se aplican además á la prescripción de las ia rem ctc- 
tíones y sólo á ellas ( h ). 

3) Se aplican también á las acciones personales, pero 
sólo cuando óstas tengan por objeto la restitución de una 
cosa poseída injustamente (i). Esta opinión es laque adop- 
to por mi parte. 

4) Se aplican, igualmente, á las demás acciones perso- 
nales (k), y por consiguiente, á la prescripción de las accio- 
nes en toda su extensión (l). 


(g) Los partidarios (le esta opinión son: Boden, de Prsrseriptione ex 
solo temporis lapsu oroeedente. Halfe, 1750, § 13, 22, Seuffert, Erorte- 
rungen, Abth. I, p. 134. Kierulff, p. 206. 209. 

( h ) Esta opinan es la de Gifanio, p. 255. 256. 

(¿) Asi, por ejemplo, á la actio comwodciti, deposUi, pignoratitia , 
locaH, cuando estas acciones tienen por obicto la restitución de la cosa 
y no el pago de un arren ’amiento, ó la reparación de un daño. Los par- 
tidarios de esta op : n>on aue invocan en su favor la pr íctica constante de 
varios tribunales son los siguientes: Wernher, Obs. for., t. L P. I, Obs. 
183 fPrfejudicien, núm. 67, y sigj Róhmer, Jus eccl. prot.. Lib. 2, títu- 
lo 26, §52. 58. Coceji, Lib. 4Í, T. III, quaest. 30. Mollenthiel, Unterholz- 
ner. I, §92. Goschen, § 153. 

(k) Todas las cond'ct’ones, tales como el préstamo, la actincmti, 
oenditi, conductí. mandati, pro. tocio, la mayor parte de las acciones 
que resultan (le un delito; y por último, en general, casi todas las accio- 
nes personales. 

(0 Esta opinión lia sido sostenida por casi todos los antiguos prácti- 
cos y tamVen p^r un gran número de autores modernos: Lauterbach, 
Lib. XLIV.T. 3. § 17: Stryk. Lib. XLIV, T. 3,8 2. Struv. exere., 13. 
tb es. 21. Puffemlorf, T. I, Obs. 115. Hopíner, § 1182. Hofacker. .§ 870. 
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Obsérvase, sin embargo, que muchos autores, y princi- 
palmente en los tiempos antiguos, no han distinguido estas 
cuatro soluciones posibles; la mayor parte restringen el de- 
bate á la tercera y la cuarta, que como se verá, son los pun- 
tos más importantes de la discusión. Frecuentemente ha 
sido muy bien formulada la cuestión bajo los siguientes tér- 
minos: ¿es necesaria la bo'ia deles úaicam ente cuando el de- 
mandado os debito/* reí alien.ee, ó se exige también cuando 
es debitor rci propios, ( m ). 

Los partidarios de la primera opinión, que son los que 
restringen á la usucapión la aplicación de las decretales, se 
fundan principalmente (n) en que en derecho canónico, la 
palabra prcescriptio designábala usucapión y no la prescrip- 
ción de las acciones. Es verdad qne prcescriptio, al contra- 
rio de lo que sucede en la fraseología de los romanos, abra- 
za también la usucapión ( o ); pero es imposible sostener que 
la expresada denominación se aplique exclusivamente á la 
usucapión y no á la prescripción de las acciones. Nadie pre- 
tenderá en efecto, que el derecho canónico no reconozca 
también la prescripción de éstas; y como no tiene para de- 
signarla ninguna otra expresión técnica, ha debido conser- 
var la que venía del derecho romano (p). En comprobación 
de lo dicho, encontramos una decretal de Alejandro III, don- 
de la referida palabra se aplica precisamente á la exclusión 
de la acción (< q ). 


Thibaut, Verjhárung, p. 82, 106. Pandekten, § 10 )3 (’drauns, Erórterun- 
gen, p. 873.) Estos autores invocan una jurisprudencia muy general y 
principalmente la de los trib inales imperiales. 

(m) En efecto, el depositario es debitor rei alienre , porque debe de- 
volver una cosa de otro; el deudor de una suma de dinero es debitor rei 
proprice, porque debe devolver su propio dinero y no el que ha reci- 
bido. 

(>¿) La mayor parte de las razones alegadas en favor de esta primera 
opmion no hacen más que refutar la cuarta; son comunes á la segunda j 
á la tercera. 

(o) Véase t. III, p. 204 y 205. 

(p) Unterholzner, I, p. 12. 

(q) C. 6, X, de prsescr. (II, 25): «...quadragenal's prcescriptio, om- 
nem prorsus actionem eoocludit .» Tratábase, á la verdid, especialmen- 
te de una posesión de diezmos, respecto á la cual la prescripción di la 
acción se c nfunde con la usucapión; pero la regla exprésa la como mo- 
tivo de la decisión, abraza, en su generalidid, la prescripción do la ne- 
cio a y se aplicaría también á la locati actio, nacida del arrendamiento 
de estos diezmos. 
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El motivo más expecioso para restringir, del modo di- 
cho, el sentido de proescriptio , se encuentra en el texto si- 
guiente de la colección de Bonifacio VIII (r): sino possessio- 
ne proescriptio non procedit. 

Ahora bien, se dice, no siendo en general verdadero 
este principio más que para la usucapión, y siendo casi 
siempre falso parala prescripción de las acciones, resulta 
que bajo la voz proescriptio , no comprende el derecho canó- 
nico más que la prescripción de las acciones. 

El título entero del Sextus, de donde este texto se ha sa- 
cado, contiene reglas jurídicas, tomadas la mayor parte del 
derecho romano, con el fin de dar á la recopilación una 
apariencia erudita, y fué probablemente redactado por Di- 
no, que era legista y no canonista (s). El texto referido re- 
produce la siguiente decisión de Licinio Rufino (t): sine 
posessione usucapió contingere non potest. 

Se vé claramente que la palabra proescriptio sustituyó 
á la usucapió , á causa de que á fines del siglo XIII, época 
de la publicación del Sextus, dicha palabra era mucho más 
conocida que la de usucapió. Con reflexionar un poco más 
hubiera Dino reconocido que la expresión era demasiado 
general, puesto que excluye, por ejemplo, la prescripción 
de la acción resultante del préstamo. Invocar este texto pa- 
ra probar una locución precisa y exclusiva del derecho ca- 
nónico, es suponer que cada una de las palabras empleadas 
en el mismo ha sido pesada y aquilatada con excrupulosa 
exactitud; pero todo espíritu imparcial ha de reconocer que 
semejante suposición haría demasiado honor á Dino. Por 
otra parte, para explicar con arreglo á este texto las decre- 
tales más antiguas de Alejandro III y de Inocencio III, era 
preciso considerarlo como fijando una fraseología cons- 
tante, uniforme y seguida en todas las épocas, cosa que 
no es sostenibl Admitimos, no sin razón, una cierta 
solidaridad restringida, ciertamente, que se refiere más 
bien á los principios mismos del derecho (pie ñ la fra- 
seología (u); pero entre las fuentes del derecho canónico. 


í r ) C. 3, de reg. juris in Vi. 

(?) Savigny, historia del derecho romano en la edad me.lia, t. V. 
eap. XT,1 V. 

(0 b. 55, de usurp. (XLI, 3). 

(tú Véase t. I, § 43. 
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pertenecientes á tan diversas épocas, carece de todo funda- 
mento una solidaridad semejante. 

En apoyo de la segunda opinión no se aduce ningún ar- 
gumento esp cial. Sus partidarios se contentan con atacar 
la cuarta solución ántes referida, y en esta lucha se encuen- 
tran con ios partidarios de la tercera; no tenemos, pues, que 
ocuparnos de la segunda opinión como distinta de esta. 

§ CCXLV. Extinción del derecho de acción. III. Prescripción. 

Condiciones, c. Bona fides (Continuación). 

Réstanos examinar el debate entre la tercera y la cuarta 
opinión. Versa dicho debate sobre la cuestión de saber si 
la bona fides se exige únicamente en las acciones persona- 
les cuyo objeto es la restitución de una posesión, ó si se 
pide también respecto á todas las acciones personales en 
general; ó bien, en los términos ya citados: ¿la bona fides es 
únicamente necesaria cuando el demandado es debitor rei 
alienae ó lo es también cuando es debitor rei propisef 

La diferencia de opiniones que ahora nos ocupa tiene 
para la práctica mucha mayor importancia que las anterio- 
res. La cuarta opinión, en efecto, significa necesariamente 
que la prescripción debe ser excluida cuando, en un mo- 
mento cualquiera, ha tenido el deudor conocimiento de la 
deuda; pues, llegado este caso, es preciso admitir que por 
mala fide no ha satisfecho al acreedor. Desde luego se vé 
que semejante doctrina anula casi por completo la institu- 
ción bienhechora d‘ la prescripción de las acciones, porque 
ciertamen' en todas las deudas nacidas de los contratos ó 
de los d liws, el deudor, al ménos en su origen, ha debido 
tener clara conciencia de dicha deuda, y en materia de obli- 
gaciones, se darán muy pocos casos en que esta conciencia 
no haya existido. Podrían, sin embargo, citarse algunos ca- 
sos de esta falta de conocimiento, por ejemplo, cuando un 
heredero recibe por codicilo el encargo de pagar un legado 
y este codicilo, por una circunstancia accidental, permane- 
ce oculto durante treinta años; cuando un tercero adminis- 
tra mis negocios sin mandato y hace por mí expensas que 
ignoro; ó cuando equivocadamente recibo un indebitum 
Pero fuera de estos casos, extraordinariamente raros, la 
la prescripción de las acciones no encontraría nunca apli- 
cación. 
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Los partidarios de esta doctrina invocan tres argumen- 
tos: l.°, la generalidad de los términos empleados por las 
decretales; 2.°, la generalidad del motivo moral; 3.°, la equi- 
dad natural. La refutación de estos diversos argumentos 
servirá á la vez para defender la tercera opinión contra las 
objeciones délos partidarios de la primera y de la segunda. 

1) Los términos de las decretales son muy generales 
sin duda, y concluyente la frase nulla prcescriptio ; pero 
ambos sólo hablan de poseedores de la cosa de otro y de la 
conscientia reí aliena;, palabras que no podrían aplicarse á 
los deudores que no pagan sus deudas. Esta restricción re- 
sulta, además, del significado de la expresión técnica mala 
Jldes, tomada del derecho romano, y de su contraste con la 
bona Jldes, pues los Romanos no entienden por estas pala- 
bras la buena ó la mala fe en general, sino en su especial 
aplicación á la posesión; en cualquiera otra circunstancia 
la voz técnica empleada para designar la mala fé es dalas. 

En vano se tratará de reproducir la misma objeción contra 
la opinión tercera, diciendo que en los casos en que se exi- 
ge bona Jldes no hay, írecu mtemente, posesión jurídica con 
animus possidendi. Pero esta circunstancia es del todo indi- 
ferente, porque los textos relativos á la acción resultante de 
la propiedad, materia en que la distinción entre los bonce 
Jldei y malee Jidei possessores tiene más importancia (a), 
emplean la palabra possessor en su más grande extensión, 
de manera que comprende también la simple detentación 
sin animus possidendi ( b ). 

Tampoco d?be tomarse en un sentido muy extricto la 
frase conscientia rei alience, aplicándola exclusivamente á 
la conciencia de la propiedad de otro, y sin que pueda refe- 
rirse á la mala fé respecto de un derecho de prenda, de en- 
fitéusis, etc. La mencionada frase, por el contrario, com- 
prende todos los casos de posesión en que el demandado es 
de mala fé y en que se trate de una restitución (c). 


(a) L. 22, C. de rei vind. (III. 32J. 

(b) L. 9, de rei vind. (VI. i). 

(c) Goschen, S 153. Asi resulta del conjunto de los textos, al cual no 
podría oponers í la palabra aislada aliena , aunque repetida muchas ve- 
ces. Citaré, además, en apoyo de mi opinión, la L. 7, C. de rebus ali nis 
(IV, 5ij, donde la palabra alie natío se interpreta también del modo más 
libre. 
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2) El motivo moral expresado por las decretales esto 
es, la represión del pecado, que es el mismo en todos los 
casos. 

Esta afirmación no es de modo alguno exacta, porque 
en los dos casos propuestos, es esencialmente diversa la 
posición del demandado. La falta de pago de una deuda no 
implica frecuentemente ninguna intención culpable; provie- 
ne unas veces de connivencia real ó presumida con el 
acreedor, otras veces de la carencia de dinero disponible en 
que se encuentra el deudor, sin que per esto sea insolvente; 
otras veces de apatía ú olvido. En estos diferentes casos 
no hay, en época alguna, mala fó ni pecado. Por el contra- 
rio, cuando se trata de una reclamación de posesión, el de- 
tentador no puede ignorar sil injusticia, ni las circunstan- 
cias accidentales pueden impedirle la restitución. La ausen- 
cia de culpabilidad es tan rara en este último caso como 
frecuente en el primero. 

El motivo moral, alegado aquí, debe determinar una 
preferencia decisiva de la tercera opinión contra la primera 
y la segunda. Cuando un locatario, por ejemplo, invoca la 
prescripción contra la locati adió , sabiendo que debe resti- 
tuir la cosa, su conducta es tan culpable como la del posee- 
dor de mala fé que quiere cumplir la usucapión ó que opone 
la prescripción á la reivindicación del propietario; en todos 
estos casos la inmoralidad es absolutamente la misma 
¿Cómo comprender, entonces, que en uno de ellos solamen- 
te hubiera querido el Papa, en virtud de su ley, salvar el 
alma del poseedor y la hubiera dejado perderse tranquila- 
mente en los demás? Nadie pretenderá que la clasificación 
jurídica de las acciones tenga semejante influencia sobre 
una cuestión de moral y de religión. 

3) Los partidarios de la cuarta opinión entienden la 
equidad natural en el sentido de que toda prescripción, 
como institución del derecho positivo, es contraria al dere- 
cho natural. 

Pero aunque de derecho positivo la prescripción, no por 
eso deja d-‘. ser una de las más bienhechoras instituciones, 
y no debernos, á causa de su origen, anular niáun debilitar 
su eficacia por medio de restricciones infundadas. 

Una comparación de la opinión cuarta con los motivos 
generales que han determinado el nacimiento de la pres- 
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cripcion, sería la refutación más completa de la opinión di- 
cha. Entre estos motivos "figura en primera línea la pre- 
sunción de la extinción del derecho (§ 237). Esta presunción 
se aplica principalmente á los casos en que la cuarta opi- 
nión, al contrario de lo que sucede en las tres primeras, 
exige la bonajkles , pues en ellos ordinariamente se trata de 
deudas pecuniarias, cuya solución es muy verosímil. Ahora 
bien, si un comerciante viene después de treinta anos á re- 
clamar una cuenta, es posible que cartas antiguas, por 
ejemplo, manifiesten que el deudor tuvo conocimiento de la 
deuda en su origen; sin embargo, este hecho no destruye 
en manera alguna la probabilidad de que en el trascurso 
de tan largo tiempo haya sido pagada dicha deuda. Puede 
afirmarse, además, que los que exigen la bona fíeles para 
todas las acciones, no reconocen la presunción del pago 
como motivo de la prescripción. La satisfacción de una 
deuda se verifica, en efecto, salvo raras excepciones, en 
virtud de actos libres del deudor (d), actos que no son posi- 
bles sin la conciencia de la deuda, que es precisamente, se- 
gún la doctrina que combato, obstáculo insuperable para 
la prescripción. Otra cosa sucede respecto á las acciones 
en restitución de la posesión, á las que las dnnás opiniones 
limitan la necesidad de la bona ftdes. La posesión exis- 
tente todavía en el demandado prueba que el derecho no se 
ha extinguido directamente; una extinción indirecta, por 
medio de una indemnización pecuniaria, constituiría un 
nuevo acto jurídico, pero según el orden natural de las co- 
sas, menos probable que el pago de una deuda pecuniaria. 

Debo añadir en este lugar algunos detalles para comple- 
tar la exposición de esta materia. 

El error de derecho no impide la existencia de la buena 
íe (e). 

Se ha discutido otras veces si la prescripción se destruye 
por el conocimiento del derecho de otro, adquirido después 


(el) Es verdad que algunas veces se extinguen las deudas sin necesi- 
dad de acto alguno del deudor, y aún contra su voluntad, como por 
ejemplo, cuando otro paea por el, sin hacer después ninguna reclama- 
ción, ó cuando el deudor, sin tener conocimiento de ello, adquiere un 
crédito que compensa la deuda; pero estos casos son tan raros que no se 
pueden tener en cuenta como regla general. 

( e ) Véase t. II, Apéndice VIH, núm. X'XIII. 
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de la aspiración del término (/). En los tiempos modernos 
se lia reconocido generalmente" que esta circunstancia no 
impide, por el motivo siguiente, la eficacia déla prescrip- 
ción (o). Engendra ésta, en efecto, ó al menos puede engen- 
drar un nuevo derecho, y por tanto, es del todo indiferente 
el juicio que se promueva sobre Ja relación jurídica ante- 
rior. La renuncia verificada por medio de un nuevo acto ju- 
rídico mi beneficio de una prescripción adquirida, nada tiene 
de común con la mala fides sobrevenida posteriormente; 
más adelante hablaré de los efectos de semejante contra- 
to (/?). 

No obstante lo dicho, la cuarta opinión descansa sobre 
una relativa verdad que no debe ser desconocida. Cuando el 
deudor de una suma de dinero, no solamente conoce su 
deuda, sino que valiéndose de engañosos ofrecimientos im- 
pide al acreedor intentar su acción, dando así lugar á que 
trascurra el tiempo de la prescripción, ocasiona un resul- 
tado que, visto sólo bajo su aspecto material, parece con- 
sistir en un impedimento de la prescripción, producido por 
la mala fides. Pero esta frase no es exacta; realmente, á pe- 
sar de la mala fé, la antigua acción queda prescrita; lo que 
sucede es que, por consecuencia de los hechos referidos, el 
acreedor puede hacerse indemnizar completamente en vir- 
tud de una acción nueva, la dolí adió {i). 

§ CCXLVI. Extinción del derecho de acción. III. Prescrip- 
ción. Condiciones, c. Bona fides. (Continuación). 

Entre las opiniones relativas á la necesidad de la bona 
fides existe una de que no se ha hecho mención y que difie- 
re esencialmente de las expuestas hasta aquí (§ 244, 245). 
Esta opinión no merecería ser discutida sin una circuns- 
tancia accidental que le ha dado una cierta importancia. 


(f) Gilken, de usucap., P. 2, Membr. 3, G. 8, establece una diferen- 

cia enteramente arbitraria entre las prescripciones, según que inter- 
venga causa lucrativa ü o uerosa. .. . 

(g) Gifanio, p. 253. Müller, ad Leyser, Observ. 725. Mollenthiel, pa- 
gina 120. 

(h) Rajo este punto de vista se considera el asunto en el Código pru- 

sia ío. V. L. R. I, 9, § 564. , . 

(i) L. 1, § 6, de dolo (IV, 3): «...nisi in hoc quoque dolus malus ad- 
missus sit, ut t empus exiret .» 
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Después de haber examinado Rave las diversas opinio- 
nes que por extenso enumera, se declara en favor de la 
cuarta, esto es, aquella que en todas las acciones persona- 
les, sin excepción, exige la bonajldes como condición de la 
prescripción (a). Pero inmediatamente da al asunto un giro 
inesperado ('e). La prescripción de las acciones, dice este 
autor, no constituye más que una vehemente presunción del 
pago. Así, pues, aunque se presentase un reconocimiento 
escrito de mano del mismo deudor, no por eso dejaría de 
existir la presunción de que en tan largo espacio de tiempo 
se hubiese extinguido la deuda. Pero esta presunción des- 
aparece ante la prueba que el demandante suministra, pri- 
mero, de que la deuda existe todavía, y por consiguiente, 
de que no se ha extinguido; segundo, de qu e el deudor tenía 
conocimiento de este hecho (c). La prueba de la mala lides 
resulta aquí de determinadas circunstancias que el juez 
debe tomar en consideración. Son las principales las si- 
guientes: la confesión extrajudicial; la tentativa hecha por 
el deudor para destruir los títulos del crédito; por último, 
los datos que pueden suministrar los testigos. 

Difícil es encontrar la ilación en medio de ideas tan con- 
fusas. Desde luego, Rave abandona la doctrina que había 
adoptado expresamente, la que exige la bona fides para to- 
das las prescripciones, puesto que declara ineficaz el reco- 
nocimiento escrito por el deudor; y sin embargo, este titulo, 
siempre que al ménos se pruebe que en su orígm tuvo el 
deudor conocimiento déla deuda, viene á ser una prueba de 
la mala fides , tal como la entienden los demás autores. Ve- 
remos en seguida por medio de que artificio trata dicho au- 
tor de reproducir esta mala fides. Además, toma la presun- 
ción del pago, este motivo puramente legislativo, que como 
tal sólo tiene una verdad restringida (§ 237), y en esta pre- 
sunción hace descansar la naturaleza práctica de la pres- 
cripción misma, como la base que determina el modo y la 
extensión de sus efectos. 


(a) Raye, § 19, 93, 131, 132. 

(b) Rave, § 133. 

(c) Rave, 1. c.: «Magis itaque requiritur etiam hoc, ut actor probet, 
scire reum hanc oblig alione m nondwn esse extinc.tr m. sed iisderrt 
terminis adhuc posthos triginta anuos durare quibus antea incepit > 
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Para mostrarse consecuente en la aplicación do esta 
doctrina, hubiera, debido Rave abandonar enteramente la 
condición de la bona /ides y restringir el objeto de la prueba 
contraria á la existencia de la deuda, es decir, á su no ex- 
tinción, lo cual naturalmente destruiría la presunción. Es 
verdad, que para fijar este hecho negativo, se vería el de- 
mandante casi reducido á deferirlo al juramento del adver- 
sario, y el empleo de' dicho medio presentaría en este punto 
numerosos inconvenientes. 

Rave quería también hacer intervenirla malajldes, cuya 
eficacia había reconocido, siguiendo á varios autores más 
antiguos; la colocó donde nada tenía que hacer, después de 
la prescripción adquirida, y la combinó con la refutación de 
la presunción del pago, de tal manera que los mismos he- 
chos debían servir para justificar la existencia de la deuda 
y la mala fé del deudor. Pero los diferentes hechos que cita 
como ejemplos no son, en modo alguno, pruebas suficien- 
tes. La confesión extrajudicial prueba únicamente la opi- 
nión del deudor sobre la existencia de la deuda; opinión 
acaso errónea, perfectamente compatible con el hecho del 
X)ago, y que, por tanto, no destruye la presunción de la li- 
beración, fundada en el largo tiempo transcurrido. Otro 
tanto, puede decirse de la tentativa de destruir el título del 
crédito; y por otra parte, el deudor que se penetrara de la 
teoría de Rave, se guardaría muy bien de despertar las sos- 
pechas con semejante tentativa, puesto que la existencia 
d°l título no puede destruir la presunción del pago. Por úl- 
timo, las declaraciones prestadas por terceras personas no 
podrían tener más eficacia que la confesión del deudor 
mismo. 

Esta doctrina, pues, bajo cualquier aspecto que se la con- 
sidere, es por demás inconsecuente y no resiste al menor 
exámen. Ningún autor moderno la ha adoptado, y me hu- 
biera satisfecho por mi parte con mencionarla de pasada, 
si no hubiera producido en la práctica una consecuencia 
importante que Rave estaba muy lejos de prevéer. 

El Código prusiano reconocía dos clases de prescripcio- 
nes; una resultante de la posesión, y la otra del no uso. La 
primera abraza la usucapión romana y también los casos 
de prescripción relativos á la posesión; la segunda com- 
prende, entre otras cosas, y este es su principal objeto, los 
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casos de prescripción romana donde no se trata de la pose- 
sión del demandado, es decir, precisamente los casos res- 
pecto á los cuales la cuarta opinión exige la bona fides , 
mientras que no la exigen las demás (el). 

Cuando Suarez preparó el Código, tuvo presente los si- 
guientes principios, tan verdaderos como claramente con- 
cebidos. La prescripción por el no uso es únicamente la pona 
de la negligencia del titular del derecho (e); así es que no 
hay que ocuparse en este punto de lo que concierne al de- 
mandado ni de su bona fieles (/). 

Sobre las numerosas observaciones á que este proyecto 
había dado lugar, hizo Suarez al gran canciller Carmel* un 
informe, para preparar la redacción definitiva; y en este in- 
forme dió un paso más decisivo; «declaró expresamente que 
la bona fides no era de ningún modo necesaria (g). Desgra- 
ciadamente, Carmer había leido el libro de Rave, y este libro 
había hecho en él una gran impresión, pues á continuación 
de este informe insertó Suarez una decisión contraria, de 
este modo expresada: « Conclusurn . Se puede suministrar la 
prueba de que el deudor conoce su obligaciop y trata de mala 
fé de sustraerse á ella.» 

Este es el origen de los dos textos siguientes del Código. 

Th. I, Tít. 9, §, 56S. La prescripción cumplida por el no 
uso da lugar á la presunción legal de que la obligación ha 
sido, en el intervalo, extinguida de una manera cualquiera. 

§ 569. Esta presunción puede ser destruida por la prueba 
completa de que el adversario conoce la existencia de la obli- 
gación y que por mala fé trata de sustraerse á la ejecución 
de la misma. Pistos textos tienen por objeto, evidentemente^ 


(el) Estos principios generales sobre la prescripción y sus dos clases 
principales, están tomados del Código prusiano. A. L. R. I, 9, §500-593. 
Respecto á la prescripción por el no uso, véase § 535 y sig.; respecto á 
la prescripción por medio de la posesión, véase § 579 y sig. 

(p) Simón urid Stramplf, Zeitsclirift des Preusz. Rechts, t. III, pági- 
nas 421. 482, 512. 

(f) Ib., p. 426, 508, 527, 532. 

((/) Ib., p. 532, según el t. 71. mim. 42. fol. 71, v. los manuscritos. 
Eos párrafos que proponía estaban concebidos del siguiente modo: 
<dTn;j voz cumplida la prescripción por el no uso, se extingue por com- 
pleto la obligación. El conocimiento que el deudor pueda tener de su 
obligación no impido la prescripción.» 

HA VIONY. — 
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reproducir la doctrina do Rave (/i), doctrina que carneo do 
toda justificación. En cualquier circunstancia la adopción do 
los mismos hubiera sido deplorable; pero lo es tanto más 
aquí, cuanto que, estando regulada la materia de prescrip- 
ción por principios del todo diferentes (i), los mencionados 
textos vienen sin ninguna preparación y como cuerpos ex- 
traños. 

Es evidente que este texto no considera la mala fieles, to- 
mada en el sentido ordinario de la palabra, es decir, el' co- 
nocimiento de la deuda durante el trascurso de la prescrip- 
ción, como un obstáculo para que ésta se verifique; pues de 
acuerdo con Rave, coloca la malafides en el tiempo presen- 
te, esto es, cuando el litigio se ha entablado después del cum- 
plimiento de la prescripción invocada por el demandado. 
Así resulta, también, de la disposición del Código extable- 
ciendo una nueva prescripción por el no uso, en favor del 
deudor regularmente condenado ( k ), en cuyo caso, este den- 
dor debe haber tenido conocimiento de la deuda. Pruébalo 
últimamente, la circunstancia de que el §568 presenta la pre- 
sunción del pago como la esencia de la prescripción; y como 
el pago no tiene casi nunca lugar sin que el deudor conozca 
la deuda § 245, d) el Código no puede considerar este cono- 
cimiento como un obstáculo parala prescripción. 

¿Pero cual es el verdadero sentido de este texto y como 
debe ser aplicado? Esta cuestión no es tan fácil de resolver. 
Los prácticos más experimentados, á quienes he consultado 


(h) Si existieran du las sobre este punto, quedarían destruidas por 
la observacon que hice Rave al presentir il Consejo de Estado los cita- 
dos pirrafos (qué llevaban entónces los números 573 y 574:) «En la pre- 
tica, una vez espira lo el plizo, no se exam na ya li cuestión de la bona 
í'des\ pero esto es contrario á la teoría. En efecto, el lapsus temooris 
establece únicamente en favor del que prescribe m\\ prcesiimtionemju- 
ris , la cual no excluye la prueba del co'itrarii.» (Simón und Strampíf, 
página 583, según los manuscritos, t. 88, fol, 18). Estas últimas palabras 
están tra lucid ts casi literalmente de Rave, § 13?. — Suarez no exponía 
su prop'a doctrina, sino la del gran canciller, cuyo órgano er a. 

(i) Señalará más adelante tolis las contradicciones que de aquí íe- 

sultan en cuant a á los efectos de la prescripción. La disposmion nueva 
no está de acuerdo con el principio del Código, citado en el § 24 o, h. qui- 
zás no exista nmgun otro texto que tenga relación con ios dos párra- 
fos arriba citados. A. L. R. I, 20, § 245. , , 

(k) A. L. R. I, 9, § 553. En cuanto á la prescripción resultante cíe la 
posesión, dispone el Cóligo precisamente lo contrario, puesto que exíge- 
la bona /ides , I, 9, § 592. 
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■sobre esta materia, ofrecen las más diversas soluciones; 
pero todos reconocen que este texto se aplica muy rara vez, 
■que suscita inútiles dudas y que debería ser borrado del 
Código. Tal es también la opinión de la mayor parte de ios 
autores; tratan éstos de explicar nuestro texto en el sentido 
de que la prescripción es excluida por los actos fraudulen- 
tos del deudor, cuando dichos actos han impedido el ejerci- 
cio de la acción y determinado el cumplimiento de la pres- 
cripción misma (/). El reconocimiento de este principio, que 
existe también en el derecho romano (§ 245, i ) no ofrece in- 
conveniente alguno en la práctica; pero el texto del Código 
prusiano no dice nada semejante, pues el dotas de que ha- 
blan estos autores, se manifiesta durante el transcurso de 1a. 
prescripción, miéntras que el texto referido coloca en una 
•época posterior 1a. mala fides que sirve de obstáculo á la. 
prescripción. Un solo autor ha hecho una parcial apologia. 
de nuestro texto, pero le atribuye un sentido que no tiene 
ciertamente ( m ). 

En el proyecto impreso de revisión del Código, se propo- 
ne la declaración de que la bona fides no es necesaria para 
la prescripción de las acciones. Cuando se dictó en Prusia 
la ley sobre las cortas prescripciones (§ 239, t), se propuso 
omitir, ántes de la revisión general, los §§ 563 y 569, sin po- 
ner ningún otro en su puesto. Esto no se verificó, porque los 
expresados §§ determinan los efectos de la prescripción, y 
no se quiso decir nada en esta materia sin haber examinado 
la institución bajo todas sus relaciones; pero en cuanto á 


(Z) Ronne, Anmerlc. zu Klein f s Preusz. Civilrecht, t. I, §222 (1830). 
Temme, Preusz. Civlrecht, § 346 (1832) Thone, Preusz. Privatrecht, 
t. II, § 229, 3000, (Í835). En 1789 se expres iba en el misino sentido 
la comisión de leg : slacion (Klein's, Annnlen.t. VI, p. 311). Este prin- 
cipio no puede servir naturalmente para interpretar disposiciones mu- 
cho más modernas. 

(m) Bornemann, Preusz. Civilreeht, t. II, § 1°0, 128, 129(1831). Este 
autor hace una distinción enteramente nueva y extraña al espíritu del 
Código, entre las obligac ones fundadas en un título especial, como la 
venta ó el préstamo, y las nacidas de un pr'ncipio general de derecho, 
como la garantía á respon 1er de los vicios de la cosí vendida. No exige 
la bona fides para estas últimas, y sí para las primer ¡s: p a ro en un sen- 
tido enteramente diverso del que se admite gener ámente. Considero esta 
distinción como falsa en teoría y de una aplicación casi imposible en la 
práctica. No creo que encuentre partidarios. Por lo demás, reconocí. 1 que 
el Kammergericht (tribunal de cámara), no ha exigido nunca la buena Id 
para la prescripción de las acciones. 
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rechazar los citados textos, todas las opiniones estaban 
unánimes. 

La regla establecida sobre esta materia en el Código 
francés es perentoria, pero sencilla y prática. No se exige 
la bonajides para la prescripción treintenaria (a). Si se trata 
de prescripciones particulares más cortas, el demandante 
puede deferir al juramento del demandado la cuestión de 
saber si la cosa ha sido realmente pagada (o). La prescrip- 
ción del pago se considera aquí como la única base y con- 
dición de la prescripción de las acciones y, por consiguien- 
te, la cuestión de la buena fe se encuentra de algún modo 
eludida ó absorbida por otra. Aplicada á tan cortas pres- 
cripciones, respecto á las cuales la memoria todavía recien- 
te de los hechos, puede suministrar datos precisos, la dis- 
posición es buena; pero aplicada á largas prescripciones 
produciría resultados poco seguros y frecuentemente de un 
excesivo rigor. 


§ CCXLVII. Extinción del derecho de acción. — Prescripción.. 

Condiciones, d. Lapso de tiempo. 

El lapso de tiempo requerido para el cumplimiento de la 
prescripción es de treinta años (§ 238). 

Esta regla experimenta numerosas excepciones, pues 
diversas acciones duran ménos de treinta años y algunas 
duran más; unas y otras corresponden á la parte especial 
del tratado. Las excepciones de que en este lugar debo ocu- 
parme son las que presentan cierto carácter de generalidad 
y que, abrazando clases enteras de acciones no tienen mar- 
cado lugar en la parte especial del tratado. 

I. Longi temporis prcescriptio de diez ó de veinte años. 
Tiene ésta carácter de generalidad porque se aplica á todas 
las speciales in rem actiones, es decir, á todas las acciones 
fundadas en derechos reales; pero no he de hablar de ella 
aquí, porque su origen y desarrollo la hacen inseparable 
de la usucapión. 

II. Las acciones pretorianas. 
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Gayo y las Instituciones parecen decir que todas éstas 
acciones prescriben por un ano, salvo algunas excepciones 
particulares (a). Paulo y UJpiano nos ensenan que esta re- 
gla se aplica á las acciones penales conferidas por el edicto 
y no á las acciones conservadoras de los bienes ( b ). Puede 
añadirse que las acciones penales unilateral 'S y bilaterales 
están sometidas ála prescripción de un año (ej. Así, pues, 
la dolí actio (d) y los interdictos posesorios (e) prescriben 
por un año, si bien estas acciones no enriquecen nunca al 
demandante, pero empobrecen con frecuencia al demanda- 
do á título de pena. Acaso la actio furti inanifesti (nota a) 
sea la única verdadera excepción de la regla que acabo de 
exponer. El caso que Paulo presenta como una segunda ex- 
cepción, cual es el de la pabliciana actio, concedida como 
medio de restitución contra una usucapión cumplida (/), no 
es una excepción real. En efecto, la prescripción no se refie- 
re á la acción, sino á la restitución, lo cual es muy diferen- 
te, en cuyo caso es siempre aplicable la prescripción de un 
año, ora la restitución deba facilitar el camino á una acción 
ó á una excepción, ó á cualquiera otra relación de derecho. 

Puede dudarse que las prescripciones de un año debie- 
sen ser aplicadas de igual manera que las prescripciones 
más largas bajo la forma de una excepción, á causa de que 
rara vez las vemos designadas bajo el nombre c\c proescrip- 


ia) Gayo, IV, § 110, 111, pr., J. de perpetuis (IV, 12). Se designan 
aquí como excepciones las acciones del heredero pretoriano contra los 
deudores de la sucesión, y la actio furti manifesti. Esta última, es una 
verdadera excepción á la regla general y una excepción bien motivada. 
Véase sobr e la prescripción de las acciones pretorianas á Unterholzner, 
I, § 12, II, §269, 270. 272. 

(b) L. 35, pr. de O. et A. (XLIV, 7), L. 3, § 4, nautíe (IV, 0), L. 21, 
§ 5, rer. amot. (XXV, 2). 

(c) Paulo se equivoca, sin duda alguna, cuando, en la ley 35, pr. cit., 
después de haber sentado la regla de que las acciones pretorianas para 
la reí persecutio son perpetuóle , dice: «Illae autem reí perseeutionenr 
continent, quibus persequimur, quoel ex patrimonio nohis abest .» Si 
este principio fuera fundado, deberían ser perpetuos las acciones penales 
unilaterales, y sin embargo, son anuales (notas el, e.) 

(d) Según el edicto del pretor; posteriormente, este anuas útil ¿a so 
convirtió en biennium continuara. L. 8, C. de dolo (II, 21). La pres- 
en ocien anual de la acción de injurias (L. 5, G. de injur., IX, 35) es tam- 
bién una excepción á la regla general; pero se refiere á una acción penal 
bilateral. 

(e) L. 1. pr., de vi (XLIII, 16), L. 1, pr., uti poss. (XLII1, 17). 

( f ) L. 35, pr., do O. ct A. (XLIV, 7). 
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tío hexccptio. Sin embargo, esta designación, se encuentra 
también algunas veces (g); y si filé poco usada, se de- 
be á que en semejantes litigios los hechos estaban presen- 
tes en la memoria de las partes y el pretor mismo conocía 
de este medio de defensa, sin remitirlo, bajo la forma de ex- 
cepción, al examen de un jadex. 

III Las acciones pertenecientes á las iglesias y á las 
fundaciones piadosas (/i). 

La historia un tanto confusa de esta excepción, que ha 
dado lugar t i algunas controversias, descansa sobre los he- 
chos siguientes: 

En el año 5.28 dictó Justiniano una ley (i) por la cual creó 
una prescripción de cien años para las acciones relativas á 
sucesiones, legados, donaciones y contratos de venta de 
las iglesias y fundaciones piadosas. Se estableció la misma 
prescripción para las acciones de las ciudades, relativas á 
los mismos objetos, y también paralas sucesiones, legados 
y donaciones destinadas al rescate de cautivos. Esta ley no 
hizo ninguna distinción entre las acciones in rem é in per- 
sonara, ni estableció ninguna excepción para las acciones 
sometidas á cortas prescripciones. 

Atendiendo sólo A los términos de la ley citada puede pa- 
recer que se limita á las acciones especiales más arriba enu- 
meradas de las iglesias y ciudades: pero es evidente que 
abraza en general todas las acciones de estas personas ju- 
rídicas, pues las palabras elegidas no hac°n más que indi- 
car las fuentes más ordinarias de sus bienes. Esta interpre- 
tación se encuentra coníirmada por leyes posteriores, las 
cuales unas v°ces se refieren á la ley mencionada, y otras 
veces reproducen su contenido (k), sin mencionar ninguna 
clase espacial de acciones (l). 

La Novela 9 (en 535) extendió, sin modificarlo, este pri- 
vilegio de las iglesias de Oriente á todas las de Occidente, 
que designa bajo el nombre colectivo de Ecclesia Romana , 


( g ) L. 30, § 5, de peculio (XV, 1): «Si annua eocceptione sit repulsus 
a venditore creditor...» L. 15, § 5, quod vi (XLI1I, 24): «causa cognita 
annum excejt ionem remittendam...» Véase t. VII. En el § 248, mani- 
festaré de qué manera ha escapado esta circunstancia á Doneau. 

( h ) Este asunío se trata perfectamente por Unterholzner, I, § 40, 44 . 

(?) L. 23, C. de SS. eccles. (I, 2). 

(k) Prooem. de la Nov. 9 y de la Nov. 111. 

(¿) U nterho] zner, I, § 40, 41 . 
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sin establecer difereneia alguna entre los bienq# situados en 
Oriente ó en Occidente. * 

Vino después la Novela 111 (en 541), la cual* redujo los 
cien anos de las iglesias y fundaciones piadosas ácuarenta, 
de modo que su prescripción se encuentra solamente pro- 
longada en diez anos respecto á la ordinaria. Además, este 
privilegio se declaró exclusivamente para ellas: tocante á 
las demás personas y á todas las otras materias debió ser 
aplicada la regla de los treinta anos (m). Las antiguas ex- 
cepciones privilegiadas de las iglesias, principalmente las 
prescripciones trienales, continuaron subsistiendo (n). 

La Novela 131, C. 6, no es más que el resúmen de la ley 
que acabo de exponer. Unicamente precisa que los cuarenta 
anos se aplican á los casos en que resp°ct.o de las demás 
personas se aplicarían diez, veinte ó treinta años, lo cual no 
se consideraba como una innovación, sino simplemente co- 
mo una designación más precisa de las excepciones hechas 
al privilegio por la Novela 111 (o). 

Esta, exposion de los actos legítimos se encuentra confir- 
mada por varios textos del derecho canónico. Así, en el si- 
glo V se reconocía aplicable á las iglesias (p) la prescripción 
ordinaria de treinta años, porque el privilegio introducido 
por Justiniano no existía todavía; y en el año 591 se recono- 
ce también que no aprovecha el Papa más que la prescrip- 
ción de cuarenta años (q), porque Justiniano había dictado 
la abolición general del privilegio de los cien años. 

Posteriormente, sin embargo, la jurisprudencia de los 
tribunales vino á sentarla siguiente regla. Las iglesias en 


(m) De este modo resulta evidentemente abolida para las ciudades 
la prescripción de cuarenta años. 

(n) El trienniam designa la usucapión. Las otras excepciones no 
mencionadas se aplican evidentemente á todas las prescripciones mayo- 
res de diez años. No se mencionan t< das estas excepciones en la L. 23, 
O. de SS. eecl. (I, 2), las cuales probablemente fueron establecidas por la 
jurisprudencia de los Ir bunales. En Graciano (c. 16. C. 16. q. 3) y en la 
Auth. Quas actiones. C. de SF. eccl. (I, ?), ti es y cuatro años se conside- 
ran como excepciones. 

{o) La abservacion contenida en la nota precedente lo expl 'ca y jus- 
tifica: la marcha seguida en este punto por JuEano viene á confirmarlo 
también. F.n su const. 104 sólo extracta como derecho en vigor la Nov. 
111. En la Const. 8, cita, verdaderamente, la Nov. <J; pe ro sin extractar- 
la, por estar abolida. Pasa completamente en silencio la Nov. 131, C. 6- 

(p) O. 1, c. 16. q. 3. 

(q) 0. 2, C. 16, q. 4. 
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gunornl t ¡oirán ounrentn años, parola Ecclesia Romana os- 
lo os, la iglgsia dol Papa mismo, tic ti o, por excepción, cien 
anos. Esta Jurisprudencia se funda en la Nov la 9; pero es 
preciso destruir completamente el conjunto do los hechos 
históricos para sacar semejante resultado. Se impone efec- 
tivamente, á la frase Ecclesia Romana un sentido nuevo y 
arbitrario, pues en su origen designaba las iglesias de Oc- 
cidente por oposición á las de Oriente; y además, se olvida 
la abolición completa de la Novela 9, abolición formalmente 
atestiguada por un contemporáneo: Juliano. 

Esta nueva doctrina fué reconocida por primera vez el 


año 878 (r), y este principio, expresado más tarde por Irae- 
rio (s), fuá confirmado últimamente por las decretales de 
Inocencio III (t) y de Bonifacio VIII (u). 

Este resúmen histórico nos da á conocer los casos en 
que debe ser aplicado el privilegio de los cuarenta años. 
Reemplaza las prescripciones ordinarias de diez, veinte ó 
treinta años; y así, en la intención de Justiniano se aplica 
ciertamente á la usucapión de los inmuebles. Por otra par- 
te, se mantienen y se excluyen del privilegio todas las pres- 
cripciones más cortas, como la usucapión trienal de las co- 
sas muebles, mencionadas expresamente por Justiniano (o). 

IV. Según la primera ley de Justiniano, las acciones de 
las ciudades, como las de las iglesias, deben durar cien 
años (nota i). Poruña ley posterior derogó el Emperador 


(r) C. 17, C. 16, q. 3, del papa Juan VIII. 

(s) Autli. Sitas actiones, G. de SS. eccl. (I, 2): «Qnas actiones alias 
decennalis, alias vicennalis, alias tricennaiis proesoriptio exeludit: h?ec, 
si loco religioso competant, cuadraginta annis exclu luntur: usucapione 
triennii, vel quadrienníi proescriptione, in suo robore durantibus: sola 
Romana ecclesia gaudente centum annorum spatio vel privilegio.» Con 
motivo de este texto, ha sido acusado Irnerio injustamente de haber fal- 
sificado el derecho romano, A la verdad, la inscripción sólo designa co- 
mo fuente la Nov. 131, G. 6; pero ha completado el texto con arreglo a la 
Nov. 111 y á la jurisprudencia de los tribunales: de manera que no pue- 
de argüirsele de haber entendido falsamente la Nov. 9 y haber hecho de 
ella equivoca la aplicación. Véase Savignv, historia del derecho romano 
en la Edad Media, t. II, § 70. 

( t ) G. 14, 18, 17, X, de pr^scr. (II, 26), hacia el año 1206. 

(u) C. 2, X, de prrnscr. in VI (II 13), hacia el 1300. 

(v) Unterholzner, I, § 41. Esta restricción previene la obiecion que 
pudiera hacerse, fundada en que esto sería, con frecuencia, impractica- 
ble para las cortas prescripciones. Por ejemplo: ¿cómo reconocer á una 
iglesia el derecho de ejercitar durante cuatro años la adió redhiouoma 
ó quanti minoris'l 
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«completamente este privilegio y volvió á dejar las ciudades 
bajo la regla de los treinta años (nota m). Pero como las 
ciudades no se habían nombrado expresamente, hubo mu- 
chos que equivocadamente creyeron que los cien años con- 
tinuaban subsistiendo para ellas; otros, que estaban tácita- 
mente comprendidas en el nuevo privilegio de las iglesias 
{cuarenta años); y los tribunales no siempre se han preser- 
vado de estos errores (x). 

V. Las acciones del Asco.— En esta materia, mas bien 
que la divergencia de opiniones, tengo que señalar una au- 
sencia completa de investigaciones serias y profundas. 

Ante todo, deben distinguirse las acciones que. tienen por 
objeto los dere dios especiales del fisco, como las penas etc. 
y las acciones fundadas en derechos ordinarios que pueden 
pertenecer al fisco. 

A. Las acciones especiales del fisco se prescriben por 
veinte años, regla qne proviene de una época en que todas 
las acciones en general eran todavía imprescriptibles (y). 

Ocurren en este punto dos excepciones particulares. El 
derecho de sucesión del fisco, en ausencia de todo otro he- 
redero, prescribe á los cuatro años (z). Las acciones para el 
cobro de los impuestos son, por el contrario, absolutamente 
imprescriptibles, aún después de la última modificación del 
derecho (aa). 

B. Las acciones ordinarias en que el fisco figura, como 
cualquiera otra persona, á título de propietario, de acree- 
dor etc., se encuentran sometidas á la prescripción común 
de treinta años. Es verdad que en contra de esto se alega 
una ley de Anastasio, que establece una prescripción de cua- 
renta años; pero esta ley sólo habla de una acción particu- 
lar, cual es la reivindicación de los inmuebles patrimonia- 


(x) Bülow aud Hagemann, Pratischo Erorterungen, t. IV, nüm. 5, 
TJnterholzner, I, § 45. El Dictatum d? consiliariis, considera como exis- 
tente siempre el privilegio de Ls ciudades, S'tvignv, historia del dere- 
cho romano en la Edal Media, t.- II, s? 70, Zeitschriít fVir gesehiohliche 
Rechtswiss., t. V, p. 343, 344. 

(y) L. 13, pt\, de div. temp. praescr. (XLIV, 3). L. 2, § 1, L. 3, L. i, 
de requirendis (XLVI1I, 17), L. 1. § 3, de jure flsci (XUX, 14). 

(-) L. 1, G. quod dequadr. prfpscr. (Vil, 37). 

(aa) L. (i, C. de praescr. XXX. (Vil, 30). Véase § 233, o. I.a ley pru- 
siana del 18 de Junio de 1840 (Gese+zsammlung), tija, por el '«ontrario, 
prescripciones más cortas para el pago de los impuestos. 
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los (bb). No so refiere á un privilegio especial del fisco el’ 
cual se colocaba en la misma categoría que los templos 'en 
una época en que no se pensaba todavía en una prescripción 
de cuarenta años á favor de las iglesias. Esta clase parti- 
cular de bienes patrimoniales no existe en el derecho ac- 
tual. Por el contrario, véase una confirmación nada equí- 
voca de la regla de los treinta años. La acción para perse- 
guir los colonos fugitivos como res privata del empera- 
dor, se encuentra sometida á la prescripción ordinaria de 
los treinta años (cc), y es cosa expresamente declarada que 
la res privata goza de todas los privilegios del fisco (dd). 
Todo lo más que pudiera pretenderse es que estas acciones 
ordinarias del fisco pertenecen al número de las que no re- 
ciben la aplicación de la prescripción de treinta años, por 
consecuencia de arbitrarias interpretaciones (§238). Pero en 
ninguna parte de las fuentes del derecho se encuentra for- 
malmente reconocida semejante excepción. 

Los autores modernos, copiándose los unos álos otros,, 
afirman que la regla seguida en la práctica, es la de cua- 
renta años (ee). Pero, en primer lugar, no citan ninguna 
decisión judicial que pueda justificarlo; en segundo lugar, 
la forma de expresión que emplean es de tal modo genera\ 
que podría extenderse dicha regla á las acciones especiales 
del fisco, contra lo que disponen expresamente los textos 
más formales del derecho romano. 

Tenemes todavía que resolver algunas cuestiones más 
generales respecto al lapso de tiempo. 

D^sde luege, ocurre preguntar: ¿ecmo se calcula? Res- 
pecto álas prescripciones de un ano ó de méuos de un año 
se aplica el idile tempas\ respecto á las más largas el conti- 
nuutn. La computación civil se aplica á todas las prescrip- 
ciones; de manera que la prescripción se cumple al termi- 
nar el dia del calendario, dentro del cual caiga el término- 
matemático, el momentum temporis (ff). 


(bb) L. 14, C. (le fundís patrim. (XI, 61). Esta prescripción se aplica 
á toda posesión, con tributo ó sin él. 

(cc) L. 6, C. de fundís rei priv. (XI, 65). 

(dd) I,. 6, § 1, de j. fisci (XLIX, 14). c 0 ^ ü 

(ee) Thibaut. Verjáhrung, p. 97, 129. Unterholzner, I, § 46. II, 9 
Goschen, I. p. 437. Vangerow, I, p. 173. 

(ff) Véase t. III, § Í85, 189, 190. 
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Otro asunto importante consiste en saber si el lapso del 
tiempo se cumple solamente por los individuos entre los 
cuales ha comenzado la prescripción, ó si se opera también 
en el curso de su duración, para otros individuos, por ac- 
cessio temporis. Con arreglo á los principios generales, no 
es dudosa la respuesta á esta cuestión. La forma jurídica 
bajo la cual tiene lugar la prescripción de las acciones es la 
de una excepción. Ahora bien, en principio, las excepcio- 
nes se trasmiten por. ambas partes á los herederos y á los 
sucesores á titulo singular, salvo algunos casos especiales 
en que la excepción descansa sobre una relación puramen- 
te individual (§ 227j; y es evidente que la temporalis prces- 
criptio no corresponde á ninguno de estos casos especiales. 
Con arreglo á lo dicho podemos sentar el principio siguien- 
te: el beneficio de la prescripción pertenece al demandado 
originario y á sus representantes, herederos, comprado- 
res, donatarios, etc., pero no á los que sin sucesión hayan 
adquirido la posesión de la cosa, en virtud de una in rcm 
actio-, el perjuicio de la prescripción alcanza al demandado 
primitivo, sus herederos y cesionarios, tanto respecto de 
las acciones in rem, como de las in personam. Confírmase 
esta doctrina, observando que en los textos del derecho se 
examina principalmente si la acción ha sido ejercitada en 
tiempo útil, lo cual las coloca bajo la regla di ha; y cuando 
se trata de personas diferentes, se investiga siempre si la 
acción que se pretende prescribir es la misma cuya pres- 
cripción ha comenzado. 

Veámos ahora cuáles son los principios declarados en 
las fuentes del derecho. La usucapión comenzada y no cum- 
plida se continúa durante todo el tiempo en la persona del 
heredero, quien, según el jas cioile, es idéntico á la persona 
de su autor (gg); pero no se continúa en la persona d 1 ad- 
quirente ó del donatario. Semejantes principios hacen refe- 
rencia á la naturaleza rigurosamente civil de la usucapión; 
pero la aceesio temporis fue en todo tiempo admitida sin res- 
tricciones para la longi temporis prcescriptio, cuya base era 
la esquitas (hli). Después, fué sucesivamente aplicada la ac- 


(gg) L. 30, pr., ex quib. caus. (IV, G). 

(hh) L. 14. 15, de div. temp. pra?scr. (XLIV, 3), L. 76, § 1, de eontr. 
ernt. (XVIII, 1); texto que evidentemente sólo habla de la l. t. prcescrip- 
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ccsio temporis á diversos casos de la usucapión, y última- 
mente, Justiníano la erigió en regla general ( ii ). 

Habiendo sido establecida la prescripción treintenaria 
en una época en que el vigor del antiguo derecho civil no 
era más que un recuerdo histórico, no cabe duda de que la 
accessio temporis debió ser siempre aplicada á la longi tem- 
poris prcescriptio, tanto más, cuanto que los treinta años 
rara vez trascurrirían sin cambio de personas. Hé aquí, pro- 
bablemente, por qué los emperadores no juzgaron necesa- 
rio dar ninguna decisión sobre un punto tan incontestable. 
Y aunque anteriormente hubiera podido ponerse en dúdala 
aplicación ilimitada de la accessio á la prescripción de las 
acciones, esto no era ya posible, desde el momento en que 
Justiniano la había declarado para la usucapión, que era 
mucho más rigurosa (nota ii). 

Existen en el derecho nuevo ciertas decisiones que se- 
rían mal comprendidas, si de sus palabras, un poco vagas, 
se quisieran inducir reglas generales, contrarias álos prin- 
cipios que acabo de exponer. 

Estos principios reciben su aplicación directa, cuando, 
con motivo de la prescripción de cuarenta años de la acción 
hipotecaria, el deudor mismo se identifica con su herede- 
ro (kk). Existen además otros textos más precisos. 

Si, posteriormente á la prescripción de la acción fundada 
en la propiedad, un nuevo pos eedor ha tomado posesión de 
la cosa, dice Justiniano que el propietario puede ejercitar 
contra él la reivindicación; el Emperador supone tácitamen- 
te que la posesión resulta de la casualidad ó de la violencia, 
y no de una venta hecha por el que ha adquirido \& tempo- 
ris prcescriptio ( ll ). Por el contrario, una ley de Anastasio, 


tio , y no de la usucapión. La misma accessio se aplicaba en el interdicto 
utrubi, si bien en este caso no tenía por objeto la prescripción de una 
acción. La L. 13, de aqu. poss. (XLI, 2), ofrece vestigios de esta aplica- 
ción. 

(ii) § 12, 13, J. de usiícap. (II. 6), L. un., C. de usuc. transform. 
(VII, 31). 

(kk) L. 7, § 1, C. de prsescr. XXX (Vil, 39). 

(ll) L. 8, § 1, C. de prmscr. XXX (VII, 39), verb.: «Sin vero nullum 
jus in eadem re quocumque* tempore habuit, etc.» — No se hablaría ae 
este modo de un nuevo poseedor que hubiera comprado la cosa al posee- 
dor que la estuviese prescribiendo, ni se le llamaría, como después se 
hace, i justas possessor, La temporis prcescriptio no se niega aquí, 
por tanto, al comprador. Este texto no se refiere al que entra en pose- 
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al hablar de los cuarenta años concedidos para la reivindi- 
cación de los bienes patrimoniales, dice que el poseedor ac- 
tual puede contar el tiempo de su predecesor (mm); supone, 
pues, tácitamente que existe un lazo de sucesión entre es- 
tos dos poseedores. Las palabras de ambas leyes son in- 
determinadas, pero en uno ni en otro caso debe sacarse 
de ellas ninguna consecuencia contraria á los principios 
generales. 

Dichos principios, á pesar de su evidencia, no han sido 
siempre bien (Comprendidos por los autores modernos, y los 
textos que acabo de explicar han sido la causa de sus er- 
rores (nn). 

§ CCXLVIII. Extinción del derecho de acción. III. 

Prescripción. — Sus efectos. 

Franke, Civilistische Abhandlungen. (1820), núm. 2. 

Von Lóhr, Archiv. t. X, p. 72-94 (1827). 

Guyet, Archiv. t. XI, núm. 5 (1828). 

Heimbach, Linde 4 s Zeitschrift, t. I, núm. 22 (1828,). 

Vermáhren, Linde 4 s Zeitschrift, t. II, núm, 9 ("1829). 

Búchel, Erórterungen, Heftl, Marbourg 1832. 

Esta cuestión ha dado lugar en los últimas tiempos á 
numerosas disertaciones; pero su solución se ha hecho 
mucho más difícil por la manera de formularla. Así, se ha 
preguntado si la prescripción extingue el derecho mismo ó 
únicamente la acción , y á causa de esta manera de expre- 
sarse, se han apartado insensiblemente, sin apercibirse de 
ello, en los casos más importantes y difíciles, de las ideas 
del derecho romano. Por medio de este contraste se han 


sion antes de encontrarse la prescripción cumplida; y, sobre todo, no 
habla de la prescripción de las acciones personales. 

(mm) L. 14, C. de fundis patr. (XI, 61): ...«possessione sci licet non 
solum eorum qui nunedetinent, verum etiam eorum, qui antea possede- 
rant, compulanda.» 

(nn) Reinhart. Usucapió et Prmscriptio, Stuttgart, 1832, p. 263, y 
Kierulff, p. 200 no admiten la accessio para la prescripción de las accio- 
nes, fundándose en la L. 8, C. de prmscr. XXX (noti U). y se_run los tér- 
minos generales en que se expresan, parecen excluir tamb en al here- 
dero. Kierulff refiere a la usucap on la L. 76, § 1, de enntr. emt. 
(nota hh), pero incurre en un error manifiesto, porque la Lo agí temporis 
jprcescriptio, de que habla la citada ley, es una prescripción de acción, 
de igual manera que la prescripción treintenaria. 
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querido distinguir los efectos posibles de la prescripción el 
uno más potente que el otro, y los autores se han separado 
en dos partidos, salvo algunas modificaciones secundarias 

Veámos primeramente cuál es el efecto de la prescrip- 
ción sobre las acciones in rem, y tomemos como tipo la ac- 
ción resultante de la propiedad. La cuestión antes indicada 
tiene aquí una significación más precisa, y su solución no 
puede ser dudosa para todos aquellos cuya opinión no apa- 
rezca influida por la consideración de las acciones perso- 
nales. 

Desde luego, debe evidentemente descartarse el caso de 
la usucapión, porque ésta absorbe por completo é incontes- 
tablemente, la prescripción déla acción. Si, por ejemplo, un 
poseedor sin título adquiérela propiedad por una posesión 
de buena fé, continuada durante treinta años (a), el antiguo 
propietario queda ciertamente despojado de su derecho, 
porque éste ha pasado á otro, y la misma propiedad no 
puede existir á la vez en dos personas diferentes. Aquí, 
pues, no cabe cuestión sobre la prescripción de la acción, 
puesto que el derecho mismo ha sido completamente anu- 
lado (b). Para que la prescripción sea aplicable á la reivin- 
dicación, es preciso suponer el caso en que el poseedor no 
adquiera la propiedad, lo cual acontece efectivamente si el 
poseedor es de mala fé (c). En este caso, es cierto que el an- 
tiguo propietario ha perdido, no el derecho mismo, sino 
únicamente la acción. Expresamente se dice, en efecto, que 
si por una circunstancia accidental, viene la posesión á 
manos de un tercero que no tenga ninguna clase de dere- 
cho á ella, puede el antiguo propietario ejercitar contra éi 
la reivindicación ( d ), lo cual es compatible con la pérdida 
del derecho. Si se pretendiera semejante pérdida, esto es, 
la extinción de su propiedad, se llegaría á un resultado ab- 
surdo, pues en este caso la cosa no tendría dueño; y con- 
tinuando subsistente la posesión* de mala fé, adquiriría el 
poseedor la propiedad de esta cosa nullius por derecho de 


(a) L. 8, § 1, C. de priescr. XXX, (VIII, 39). Esto es lo que los auto- 
res modernos llaman usucapió extraordinaria. 

(b) Véase §239, niirn. I. 

¡r) L. 8, § 1, C. de prgescr. XXX (VII, 39). . . 

(el) L. 8, § 1, C. cit., verb.: «tune licentia sit prion domino... eam 
vindicare...» 
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ocupación, obteniendo así por* otro camino el beneficio que 
le rehúsa absolutamente Justiniano ( e ). Uno de los que atri 
buyen á la prescripción un efecto más importante, pretende 
que el derecho mismo queda anulado; pero solamente per 
exceptiouem (f), con lo cual viene á reconocer la contradic- 
ción que implica su doctrina; pues rechazar per exceptionern 
significa que no se destruye el derecho, sino que se contra- 
resta la acción, quitando de este modo al derecho men- 
cionado la protección que garantizaba la acción dicha 
(,§ 225, 226). Otro autor, con mejor acuerdo, abandona res- 
pecto de las acciones in rem, el principio de la destrucción 
del derecho y lo limita á las acciones personales ( q ). Esto 
nos conduce directamente al verdadero campo de esta gran 
controversia. 

Si examinamos las acciones personales, encontraremos 
desde luego que no agotan la totalidad de las obligaciones; 
pues fuera de ellas existen obligaciones naturales , obliga- 
ciones sin acciones, las cuales se reconocen por todos como 
absolutamente imprescriptibles. Ahora bien; los que atri- 
buyen á la prescripción el efecto menos potente y limitan su 
influencia ála acción, deben desecharla en cuanto á los de- 
rechos que ninguna acción proteje; los que consideran la 
destrucción del derecho mismo como el resultado de la 
prescripcionpueden,sin inconsecuencia, aplicarla á las obli- 
gaciones naturales; pero esto es precisamente lo que nadie 
ha hecho ( h ). 

El objeto de nuestra indagación se encuentra, pues, li- 
mitado á las obligaciones civiles, es decir, á las acciones 
personales. Llegados á este punto, el más importante de la 
discusión, aparecen todos los inconvenientes que resultan 
de la forma en que la cuestión ha sido presentada, porque 
las ventajas que para la certidumbre de la solución nos ofre- 
cían los principios decisivos del derecho romano sobre es- 


(e) Esto es lo que hace notar con gran fundamento fJuvet, p. 80, 00. 
La réplica de Vermehren. p. 353, no es en modo alguno satisfactoria. 

(f) Lóhr, p. 81, 82. 

(g) Büehel, p. 37 y sig. 

(/'i) Debería esperarse encontr ir aquí otra institución positiva, dis- 
tinta de la prescripción, que tuvierr por objeto extinguir los derechos 
no ejercitados. Siningui legislador se ha ocupado «leí asunto debes > á 
la rareza y poca importancia práctica de las obligaciones puramente 
naturales. 
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tas materias, exactamente traducidos en expresiones téc- 
nicas, quedan en gran parte destruidas por los términos 
arbitrarios en que se ha formulado dicha cuestión; y estaos 
la causa principal de que, d xspues de tantas cuestiones, no 
se haya logrado la unidad deseada entre las opiniones di- 
versas (i). 

El derecho romano establece las distinciones siguientes 
respecto á la extinción de una obligación civil: 

1. a ) Extinción de la obligación ipso jure. Ejemplos: cum- 
plimiento, confusión, novación. 

2. a ) Extinción per exceptionem, de tal manera que se en- 
cuentre destruida al mismo tiempo la naturalis obligatio. 
Ejemplos: exceptio pacti, jures jurandi. En cuanto á sus 
efectos, este caso se aproxima al primero; pero, sin embar- 
go, difiere de él esencialmente (§ 225). 

3. a ) Extinción per exceptionem, de manera que la natu- 
ralis obligatio continúe subsistiendo. Ejemplo: exceptio rei 
judicatae. 

Si referimos estas distinciones reales é incontestables, 
hechas por el derecho romano, á la cuestión propuesta, ten- 
dremos el resultado siguiente: Los que atribuyen ú la pres- 
cripción el efecto de destruir el derecho mismo, deben preten- 
der que la obligación se extingue ipso jure-, los que piensan 
que únicamente destruye la acción, deben pretender que la 
obligación se extingue per exceptionem, sin que tenga in- 
fluencia alguna sobre la suerte de la naturalis obligatio. Mas 
nadie ha entendido de este modo la cuestión, al ménos hoy, 
después de una discusión tan continuada; ni podría tampo- 
co entenderse de tal manera, porque el derecho romano no 
habla nunca más que de una temporís prcescriptio ó ex- 
ceptio. 

Un autor del siglo XVI, Doneau, es el que ha comenzado 
este camino. Dicho autor dice (k) que las acciones se some- 


tí) La obligación, en su estado primitivo, es susceptible de idénti- 
cos contrastes. Así, puede ser dicha obligación. 1) ipso jure nulla ; 2) no 
válida per exceptionem., con una naturalis obligatio ineficaz; 3) no vá- 
lida per exceptionem, con una naturalis obligatio eficaz. Citaré, como 
ejemplo de estos tres casos: 1) la promesa de un impúbero; 2) la excep- 
tio dolí ó metas; ?>) la exceptio Se. Macedoniani. Volveré más adelan- 
te, § 243, c, sobre el ejemplo de la exc. reijudicatx. 

(k) Donelo, Lib. XVI, C. 8, § 21, 22; Lib. XXII, C. 2, § 18. 
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ten á la prescripción, unas veces por la acción misma 
que los introduce, como son las acciones anuales pretoria- 
ñas, y otras veces por una ley posterior: en el primer caso, 
obra la prescripción ipso jare; en el segundo, per excep- 
tio ieth. Su principal argumento se funda en que el edicto 
dice ordinariamente, respecto de las acciones de la primera 
clase, intra annum actionem dabo\ de donde Doneau conclu- 
ye que después de la espiración del año no hay acccion 
(nulla actio), y que la ántes existente se ha extinguido ipso 
jure (l). Pero esta opinión no es decisiva en manera alguna, 
porque dos senado-consultos designan expresamente la ac- 
ción para declarar su falta de validez; de modo que no pue- 
de dudarse que ésta tenía lugar per exceptionem (m). Ve- 
mos, por otra parte, que precisamente para las acciones 
anuales pretorianas tiene la prescripción lugar bajo la for- 
ma de una annua exceptio (§ 247, g). Por último, aunque la 
doctrina fuese verdadera no decidiría nada para el caso 
más frecuente é importante, que es el de la prescripción 
treintenal; las dudas, pu^s, no quedarían resueltas sino so- 
lamente circunscritas á más extrecho círculo. 

La opinión de Doneau no ha encontrado partidarios. Los 
autores modernos adoptan en principio la doctrina de que 
la prescripción no obra ipso jare , sino per exceptionem , y 
sus discusiones versan en realidad sobre la cuestión de sa- 
ber si la prescripción destruye la naturalis obligado, ó con- 
tinúa ésta subsistiendo. Pero el contraste que los citados 


(ü) Donelo, sobre la L. 6 de O. et A. (XLIV, 7), sienta otro principio: 
«In ómnibus temporalibus actionibus, nisi novissimus totus dies oom- 
pleatur, non finit oblígationem.» Desde luego, no debe creerse que la 
frase finit obligationem des’gne una extinción ipso jure. Además. Do- 
neau impone arbitrariamente el nombre de temporalis aclio á la clase 
de obligaciones que le servian de dato; pero esta palabra designaba anti- 
guamente á toda acción prescriptible, y en el derecho nuevo á toda ac- 
ción sometida á una prescripción menor de treinta años (pr. J. de per- 
pet. IV, 12). La rei vindicatio fuá durante largo ti mpo enteramente 
imprescriptible, y después se estableció para ella la íongi ternporis 
prcescriptio: por consiguiente, se convirtió desde entonces en una tem- 
porcdis adió, aunque esta denominación no puede pertenecerle en el 
sentido arbitrario que Doneau le atr'buye. Según la L. 6, de O. et A. 
(admitida la interpretación de Doneau), se verificaba ipso jure la pres- 
cripción de la rei vindicatio : pero, evidentemente, no es este el caso 
que nos ocupa. 

(m) L. 2, § 1, ad Se. Vell. (XVI, 1): «...ne eo nomine ab bis petitio, 
nevo, in eas adió detur ...» De igual manera, se lee en la L. 1, pr., de 
Se. Mac. (XIV, 6): «ne cui... actio petitioque daretur » 

8A.VIGXY.— TOMO IV. 


16 
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autores establecen entre el derecho mismo y la acción 40 
expresa con exactitud la idea que pretenden exclarecer- por 
lo cual, aliora que se encuentra bien precísalo el objeto de 
la discusión, formularía yo la cuestión bajo la siguiente 
forma, más breve y ménos susceptible de error: 

¿Debe atribuirse á la prescripción el efecto más poderoso 
ó el ménos eficaz (/?)? 

§ CCXLIX. Extinción del derecho de acción. III. Prescrip- 
ción. Sus efectos (Continuación). 

Se ha tratado frecuentemente de resolver la cuestión que 
nos ocupa, buscando en las fuentes del derecho los textos 
donde se ha hablado de una actio perdida ó de una obligatio 
extinguida, y aduciéndolos como prueba, á los primeros 
del efecto ménos potente, y á los segundos del efecto más 
poderoso. No censuro este método, porque los antiguos ju- 
risconsultos, autores de estos textos, no conocían la pres- 
cripción treintenaria, y podríamos sin escrúpulo, aplicar á 
esta prescripción, introducida por el derecho nuevo, las de- 
cisiones de los mismos sobre los efectos de la prescripción 
admitida en su tiempo como excepción, por ejemplo, la re- 
ferente á las acciones anuales pretorianas. Pero el método 
es vicioso, porque las palabras que se aducen como prueba 
son expresiones vagas é indeterminadas que no resuelven 
en modo alguno la cuestión. En efecto, las afirmaciones quo 


( n ) Los autores ya citados, que se declaran por el efecto más pode- 
roso, son: Lohr, Heirnbach, Vermehren, Büchel; después, Vangerow, I, 
página 176, 175, 180, Kierulff, p. 210, 214. EL efecto ménos potente se en- 
cuentra sostenido por Franko y Guyet; dpspues p >r Weber: Natürliche 
Verbindlichkeit, §92, y además; Beitráge, p. 54 y s'g.; Glück, t. XIII, 
p. 100, 380, t. XV, p, 05, t. XX, p. 162; Unterholzner, Vejáharung, II, 
§ 258; Sohuid verhaltnisse, t. I, § 247; Mühlenbruch, Ií, § 481, Puchta, 
Lehrbueh, §77; Gosehen, § 154. Por mi parte, profeso esta segunda 
opinión. Además de estos dos sistemas, varios autores ocupan lugar 
separado: Ooneau, que distingue las cortas y las largas prescripcio- 
nes (nota k); Rave. cuya op’nion se refiere á su doctrina espacial so- 
bre la bona ftdes {% 243) y Tliibaut, que hi sostenido sucesivamente 
tres op niones diversas; primero, la que yo ad joto; ült mímente, la de 
mis adversarios; yen el intervalo, la perdida del derecho mismo, en 
cuanto á la prescripción da treinta años, y la pérd'di solamente de la 
acción, respecto á las prescripciones más cortas. Verjáhrung, p. _ll s * 
Pandeckten. 7. a ed., 1056, 1762; 8. a ed., § 1019, 1025. Braun-s Erortc- 
r ungen, sobre el § 1056. 
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-dichos textos contienen de la pérdida de una adió ó extin- 
ción de una obligaüo , por excepción, pueden concillarse 
igualmente que con la conservación, con la pérdida de la 
naturalis obligaüo ; así, pues, no deciden nada respecto á 
este contraste, que es lo único importante (a). 

Mejor medio que este es el de investigar si existe una re- 
gla general que lije la suerte de la naturalis obligaüo , cuan- 
do se ha rechazado una acción per cxceptionem. Esta regla 
la encontramos formalmente declarada por Pomponio, Mar- 
ciano y Uipiano. Las excepciones establecidas odio credito- 
rum dejan subsistir la obligación natural; las establecidas 
en favor del deudor la destruyen (b). 

Pero á pesar de la aparente certidumbre y precisión de 
la regla citada, nos es de muy poca utilidad. Desde luego, es 
de tal manera vaga é incierta su aplicación, que cada uno 
de los dos partidos la invocan igualmente; los del efecto 
ménos poderoso, al decir que la prescripción es la pena de 
la negligencia, afirmación á que con razón se objeta que es 
ménos el motivo del perjuicio causado que su justificación . 
(§ 237); los del efecto más poderoso, al decir que la pres- 
cripción se ha establecido para proteger al demandado, á lo 
cual se contesta que se ha establecido más bien en vista de 
la utilidad general que para favorecer una clase especial de 
individuos, como lo hizo, por ejemplo, el Se Vellejanum . 

La verdad de esta pretendida regla es cosa todavía más 
difícil de averiguar, pues en su aplicación aparece frecuen- 
temente desmentida y precisamente en los casos más in- 
contestables. Así, por ejemplo, la exceptio rei judicatoe tiene 


(a) Heimbaoh, p. 437, 410 ha profun fizado este asunto y c : ta nume- 
rosos ejemplos: únicamente manitlest i no est ir de acuerdo consigo mis- 
mo, cuando, pira probar (p. 413) q u a la pr ¡ser i pe ion extingue comple- 
tamente el derecho, se apoya en la frisa tempere liberar i, que, en su 
s°ntir, indica claramente la liberación de toda obligación. — Liberar i 
se aplica al ipsn jare ds igual modo qu^ al ver e:c '.ept toñera (fi. 1. ,§ ’-l, 
<ju?e ¡n friud., XLII 3, L 3, §. de lib. leg. XXXIV, 3), y en este ultimo 
caso, aunque la naturalis obligatio continúa subsistiendo. L. 6 de íidej. 
(XLVI, 1): «Ubieumqu? reus itaVberati <,>' a crel tore, ut natura debi- 
tara maneat, teneri fldej us sor ;m respondí i: cara vero genere novatio- 
nes tnnseat obligatio, fideiussorem aut jure aut exoeptione libe— 
randum.» 

(b) L. 19, pr. de cond. ind. (XII, 6), L. 40 pr. eod., L. 9, § 4, de Se. 
Macedoniano (XIV, 6). 
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o] orecio más débil (c), y ciertamente, nadie pretenderá que 
se haya decretado odio creditoris. Otro tanto cabe decir de 
la excepción fundada en el antiguo derecho, sobre la con su 
rn ación del procedimiento (d). Por el contrario, las excep- 
ciones que no podrían nunca considerarse como introduci- 
das odio creditoris son las motivadas por el fraude ó la vio- 
lencia, la dolí y la metas exceptio ; y sin embargo, no d*jan 
subsistir ninguna naturalis obligatio , pues verificado el 
pago por error, es perfectamente admisible la repetición (e). 
Por aquí venimos á conocer de qué manera se ha formado 
esta regla. Los tres jurisconsultos antiguos, cada uno de los 
cuales parece haber seguido á su antecesor, no tuvieron 
presente más que dos casos particulares, con resultados 
prácticos opuestos: la exceptio Se. Mcicedonianiy Vellejcini. 
Con arreglo á ellos trataron de formar, por abstracción, una 
regla general y tomaron sus caracteres más aparentes, sin 
preocuparse por averiguar si su regla era igualmente aplica- 
ble á otros casos de distinta especie. Encontramos aquí una 
. confirmación nueva de una observación que he tenido oca- 
sión de repetir frecuentemente, á saber, que las reglas abs- 
tractas de los antiguos jurisconsultos deben ser acogidas 
con extrema desconfianza (/). 

Obligados á abandonar enteramente, á pesar de su apa- 


(c) Aquí se aplica el solutum non repetere, de modo que la natura- 
lia obligatio confirma subsistiendo. L. 28, L. 60 pr. de cond. indeb. 
(XII, 6). Confirmase lo dicho por una circunstancia en que no se fija ordi- 
nariamente la atención: me refiero á la forma en que aparecen enumera- 
das las diversas excepciones en el título de las instituciones, de excep- 
tionibus (IV, 13). Los §§1 y 4, hablan déla ex c. metu^^doli, pacti,jur¿s 
jurandi, y respecto de cada uno de ellos se ha tenido cuidado de obser- 
var que se deriva del j us gentium (i niquum est condemnari). Respecto 

nh^PP- 


vacion, sino que dice simplemente: debes per exc. r. j. adj avare. Por lo 
demás, esta cuestión ha sido siempre muy controvertida, y el ultimo 
autor que Ir ha tratado, Pfordten, en el Archiv., t. XXIV, p. 168 y sig. 
fí8 11) se declara contra mi opmion. . . 

(d) L. 8. § 1, ratam rem (XLVI, 8): «quia naturale debitum manet.» 
Iba este caso el derecho deprenda principalmente continúa subsisten 
(3 250, v), Vérse Keller, Litis contestatio, § 158. . . . 

(«) . L. 5, § 1, de cond. ind. fXII, 6); «...Sin autern evidens calumnia 
detog tur, et transmtio imperfecta est, ( et ) repetitio dabitar.» L. 7, u.e, 
de cond. ab turp. (XII, 5). . , mr n 

(O Véase t. I, § 14, p. 4g } § 4^. t. II, apéndice VIII, número VIII p- 
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rente autenticidad, la regla que acabo de exponer, vamos á 
sentar otra que estimo realmente fundada. Naturalis obli- 
gatioe s, en generadla obligación fundada en el jas gen- 
tium ( g ); debemos, pues, por vía de consecuencia, admitir 
que las excepciones basadas únicamente en el jas cwile de 
los romanos dejan subsistir la naturalis obligatio , y que las 
excepciones que se derivan del jas gentium entrañan la ex- 
tinción de la naturalis obligatio. 

Formulada así, la distinción se encuentra efectivamente 
confirmada, casi sin excepción, por aplicaciones particula- 
res incontestables. 

Las excepciones que siguen, fundadas únicamente en el 
derecho positivo, dejan subsistir la naturalis obligatio-, de 
modo que, hecho el pago por error, no es admisible la con- 
dictio indebiti (solutum non repelitur). 

Se. Macedoniani (nota b). 

Rei judicatae (nota c). 

Como represalias contra un jusiniquum (h). 

Por consecuencia del beneflcium compete atice (i). 

Por consecuencia de la consumación del procedimiento 
(nota el). 

Por el contrario, las excepciones siguientes, fundadas 
en el jas gentium , no dejan subsistir ninguna naturalis obli- 
gatio, así es que en estos casos las sumas pagadas por 
error se sujetan á repetición. 

Exc. pacti (k). 

Doli (nota e). 

Juris jurandi (7). 

La única desviación de este principio se encuentra en la 
exceptio Se. Vellejani que tiene un origen enteramente posi- 
tivo y sin embargo, destruye la naturalis obligatio (nota b). 

Pero aquí, para asegurar á las mujeres una protección 
eficaz se sacrificaba la analogía del derecho, intención que 
resulta claramente de los términos mismos del senado con- 


in) L. 84. § 1, de R. J. (L. 17): «Is natura debet, quem jure eniumtg 
daré oport-d, cujus fidem secuti sumus. 

(h) L. 3. § 7, quoi qui-jque juriá: «Superesse enim naturalem cau- 
sam qure inhibet rep°t!tionein> 

(i) \j. 8, 9, de con 1 . indeb. (XII, 6). 

(/t) L. 34. § 11, de Solut. (XLVI, 3), L. 32, § 1, L. 40, § 2, De cond. 
in 1. (XII, ñ). 

( l ) L. 43, de cond. ind. (XII, 6). 
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sulto (m). Esta excepción aislada, bocha voluntariamente r 
con un fin especial, no introduce, pues, duda alguna sóbre- 
la verdad de la regla. 

Una vez fijado este principio, la temporalis exceptio no 
ofrece ya dificultad alguna. Pertenece al derecho positivo y 
no al jas gentium, y por tanto, debe dejar subsistir la nata- 
ralis obügatio. La analogía con la antigua consumación del 
procedimiento ("nota d) confirma directamente esta doctrina. 
Hubiera sido, en electo, contrariar arbitrariamente la natu- 
raleza de las cosas asignar resultados prácticos diferentes 
á dos instituciones que tienen entre sí tan gran afinidad (n). 

Algunas consideraciones generales justifican también, 
aunque más lejanamente, la doctrina que aquí defiendo res- 
pecto á los efectos de la prescripción. 

Todos reconocen que la n atur alis obligatio originariá es- 
absolutamente imprescriptible (§ 248). Luego sería por de- 
más injusto colocar al acreedor, cuya acción hubiese pres- 
crito, en una posición más desfavorable que el acreedor que 
no hubiera tenido nunca acción. El único medio de evitar 
esta inconsecuencia consiste en hacer sobrevivir la natura- 
lis obligatio á la prescripción cumplida (o). 

Además, la prescripción de las acciones in rem no des- 
poja enteramente al titular del derecho, sino que únicamen- 
te le priva de la protección de la acción, dejándole esperan- 
zas, á la verdad muy eventuales é inciertas: nada más jus- 
to, pues, que colocar en la misma posición al acreedorcuya 
acción personal haya prescrito. 

Estas consideraciones sirven también para mostrar que 
los adversarios dan á la deducción de sus principios un ri- 
gor exaj ^rado. Evidentemente, es preciso reconocer con ellos 
que la prescripción tiene por objeto hacer inatacable la si- 
tuación que ha subsistido durante un cierto espacio de tiem- 
po; pero basta para ello que estorbe la causa más peligrosa 


. (™) L. 2, § 1, ad Se. Vell. (XVÍ, 1). Después de haber negado la ac- 

don en los mismos términos fjue el Se. Macedoniano (§ 248, w) se ana . 
especialmente: «.cum eas... ejus generis obligationibus obstringi no* 

cequum.» 

\n) Francke, p. 74, 78, ha hecho resaltar la importancia de esta ana 
logia. 

(o) Goschen, § 154, empica este argumento. 
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de turbación de dicho estado, á saber, el derecho de acción. 
Así como para las naturales obligationes originarias y para 
las acciones i/irem queda siempre un gérmen eventual de 
discusión, aún después de trascurrido un largo espacio de 
tiempo, pueden las obligacionfs civiles, sin contrariar el 
objeto de la prescripción, permanecer en una situación se- 
mejante. 

Tratan mis adversarios de dejar sentado, de una artifi- 
cial manera, el efecto más poderoso de la prescripción, fun- 
dándose en un texto de Ulpiano (p). Sábese que la actio dolí, 
á causa de entrañar la infamia del condenado, sólo se ad- 
mite cuando el demandante carece de otro medio ménos ri- 
guroso para obtener satisfacción. Esta acción, por tanto, es 
excluida por cualquiera otra acción ó excepción que conduz- 
ca al mismo fin. Así, contra la estipulación resultante de un 
fraude no se da desde luego la do/i actio , puesto que la dolí 
exccptio proteje suficientemente al engañado contra la ac- 
ción que pudiera intentar el autor del fraude (q). Y si, en- 
contrándose protegido por otra acción, la deja perecer, se 
le rehúsa la dolí actio , á causa de que por su propia culpa se 
encuentra sin protección (r). Sólo conserva la dolí actio 
cuando proviene del fraude de su adversario el cumplimien- 


(p) L. 1, § 4. 6, de dolo (IV, 3,). Heimbach, p. 440, 442. Se citan tam- 
bién en apoyo de lina y otra opinión un gran número de textos, pero 
que, en realidad, no prueban nada y á los cuales se concede poca impor- 
tancia: no digo ahora nada de ellos con el fin de no distraer la atención 
ile los puntos principales que son: la L. 19, pr., de neg. gestas (III, 5), la 
L. 24, de m. c. d<>n. ("XXXIV. 6) (que ciertamente no tiene relación al- 
guna con la prescripción de las acciones), y las L. 5, 6, C. de except. 
(XVIII, 36). Hablaré más adelante (§ 255). con motivo de la prescrip- 
ción de las excepciones, de estos dos últ'mos textos y de la importante 
ley 5, §6. de doli exc. (XLIV, 4), que Guvet, p. 78 y sig., considera 
equivocadamente, como decisión en favor de su opinión. 

(q) L. 1, .§ 4. de dolo (IV. 3): «... si interdictum sit. quo qu : s experi- 
ri, vel excpptin, qua sp tuer i possit, cessare hoc edictum.» Sin duda se 
tuvo aquí en cuenta la doli pxceptio : p ro también muchas otras excep- 
ciones que pueden prestar et mismo servicio, y aún con más facilidad, 
cuando no liacm necesaria la prueba del fraude. Asi. por ejemplo, la 
mujer (rué fraudulentamente ha sido movida á garantizar á otra perso- 
na. no tiene necesidad de la actio ni de la excevtio doli , puesto que in- 
dependientemente de toda prueba, la exc. Se. Vellejani la piotege sufi- 
cientemente. Las p.rc. Se. Macpdnniani, L. ('incite L. PUetoriae, rei 
judicattfí , etc. pueden ofrecer un resultado semejante. 

(r) L. 1. § 6. d a . dolo, (IV, 3): «...et si alia actio tempore finita sit, 
hanc competeré non debere: sibi imputaturo eo, qui agoré supersedit.» 
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to rio la proscripción (:> 245, ¿)> porque entóneos debo impu- 
tar la pérdida de la acción á este fraude y no á su negligen- 
cia (s). Dicho lo anterior, viene la argumentación délos 
versarlos de mi doctrina. Si á la acción prescrita sobrevi- 
niere una naturalis obligatio, la cual motiva siempre una 
excepción (t), el perjudicado por el fraude se encontraría 
protegido por esta excepción, y por consiguiente, no se le 
concedería la doli actio ; luego, una vez que se le concede 
esta acción, resulta evidente que la prescripción no deja 
subsistir dicha excepción, ni la naturalis obligatio. 

Esta argumentación descansa en la confusión más com- 
pleta de ideas. Cuando el pretor rehúsa la dolí adió por 
concurso de una excepción, entiende una excepción real- 
mente eticaz «qua se tueri possi», como son las excepciones 
arriba mencionadas (nota q). Las excepciones que pueden 
ser eventualmente invocadas como resultado de una natu- 
ralis obligatio no tienen este carácter. Así, pues, cuando un 
acreedor ha dejado cumplir la prescripción, á consecuencia 
de manejos fraudulentos de su deudor, aunque como pre- 
tendo, continúe subsistiendo la naturalis obligatio , no po- 
dría rehusarle el pretor la doli actio, bajo pretexto de una 
compensación eventual, ó de un pago que su deudor pudie- 
ra hacerle por error, y sin derecho entonces á la condictio 
indebiti. El pretor debía, en semejantes circunstancias, con- 
ceder la doli actio , por más que la obligatio naturalis so- 
breviviere á la prescripción cumplida. 

§ CCL. — Extinción del derecho de acción. — III. Prescrip- 
ción.— Sus efectos. (Continuación.) 

Hasta el presente, sólo he expuesto algunas considera- 


(s) L. i, §6, de dolo (TV, 3). Inmed : atamente después dé las palabras 
citadas en la nota r: «nisi in hoc quoque dolus malus adraissus sit, ut 
tempus exiret.y> . . 

(0 Esto es verdad en el sentido de que algunas consecuencias positi- 
vas de la naturalis obligat io, como la compensación, por ejemplo, dan 
lugar á excepeio íes. La afirmación referida no se d ce expresamente de 
la naturalis obligatio en general, si io de la nuda pactio„\o cual, expli- 
ca ya el sentido verdadero de la regla, porque pactio ó pactuwi des'g- 
na especialmente un contr ito de remisión, cuya eficacia incompleta se 
muestra por la excepción conced da al deudor contra la acción del acre- 
dor. L. 7, § 4, de pactis (II, 14). «Igitur nuda pactio obligationem non 
parit, sed parit exccptionem. 
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ciones generales sobre la duración de la naturalis obligado; 
voy ahora á examinar sus diversos efectos, donde encon- 
traremos, no solamente los puntos más importantes para 
la práctica , sino también la solución definitiva de la 
cuestión. 

Hé aquí cuáles son, en general, los efectos positivos de 
la naturalis obligado ( a ): 

Solutum non repetere, es decir, la exclusión de la con- 
dictio indebid en el caso de un pago hecho por error. 

Compensación. 

Novación. 

Caución. 

Constitutum. 

Derecho de prenda. 

Entre estos efectos, los cuatro primeros pueden referirse 
á la idea general de los pactos accesorios de una obli- 
gación. 

De antemano debo observar aquí que la interpretación 
de vários textos relativos á este asunto es incierta, á causa 
de la frase tempore liberará, equívoca en sí misma, porque 
además de la prescripción de las acciones, puede designar 
la prescripción del procedimiento y la liberación de varias 
cauciones, ordenada por una ley Furia, cuando pasaban 
dos años desde su constitución (b). Además, para nosotros 
es doblemente difícil penetrar el verdadero sentido de los 
textos en que se encuentra, porque de las tres instituciones 
que acabo de enumerar, las dos últimas no existen en el 
derecho Justinianeo, de modo que los testigos que á ellos 
se refieren en las obras originales pueden haber sufrido 
interpolaciones que no estamos en situación de apreciar. 


(a) Su carácter distintivo, si se compara con la cioilis obliga* io es 
puramente negativo: 1 1 ausencia de acción; no he de ocuparme en este 
lugar de somej inte carácter. 

No voy á tratar en el mismo órdm expuesto de los diferentes efectos 
que acabo de enumerar; examinaré primeramente los que ti rnen más 
importancia en la vida real, ó que, por haber sido objeto de decisiones 
numerosas en las fuentes del derecho, nos ofrecen mayor instrucción. 

(ft) Gayo, III, § 121. Esta extinción de la obligación del spo tutor y del 
fidr.promi tutor, en virtud de un decreto del pueb'o, se verificaba evi- 
dentemente ivsojure, porque no aparece mencionada ninguna excep- 
ción á ella referente. Dicha extmc'on anulaba, no solamente la acción, 
sino t imbien la sustancia del derecho mismo, por lo cual difiere de la 
prescripción en su naturaleza y efectos. 



— 250 — 

Los partidarios del efecto más poderoso deben, siendo 
consecuentes con su doctrina, negar la posibilidad de estas 
diversas relaciones de derecho, después de cumplida la 
prescripción; sus adversarios deben admitir esta posibili- 
dad (c). 

I. Derecho de prenda. 

Este efecto de la simple n atur alis obligatio es el más im- 
portante de todos, á causa de que en la mayor parte de los 
casos es absoluta sil influencia y no depende de circuns- 
tancias accidentales. 

Por otra parte, la posibilidad de este derecho, cuando 
existe, time una doble aplicación. Desde luego, puede ser 
constituida una nueva prenda en garantía de una dmda 
cuya acción haya prescrito; además, la prenda constituida 
anteriormente conserva su eficacia, á p^sar de la prescrip- 
ción de la acción personal. La primara aplicación es rara y 
ofrece tan poco interés que las fuentes del derecho no hacen 
mención de ella. La segunda, por el contrario, es muy fre- 
cuente y déla más alta importancia, pudiendo asimismo 
decirse que en ella se concentra todo el interés de la cues- 
tión que nos ocupa, y que encierra su solución. 

Con arreglo á los principios generales, no puede comen- 
zar un derecho de prenda, sino cuando existe una obliga- 
ción real y válida, ora sea ciuilis, ora naturalis (d). Este 
derecho no puede subsistir sino en tanto que la obligación 
misma subsiste también; pero la persistencia del elemento 
puramente natural de la obligacio-n, basta para la conser- 
vación del derecho de prenda ( e ). De aquí se desprenden las 
dos reglas siguientes: cuando á la prescripción de la acción 
sobrevive una naturalis obligatio debe continuar subsis- 
tiendo el derecho d ' prenda; y recíprocamente, si el derecho 
de prenda sobrevive á la prescripción de la acción, debe 
concluirse que existe una naturalis obligatio , sin la cual el 


(c) Así sucede generalmente; los dos partidos arriba desuñados 
248, n.) se encuentran divididos sobre este punto, salvo algunas pe- 
queñas inconsecuencias de que tendrá ocas'on de hablar. 

(d) L. 5. de púrn. (XX, 1): «Res hyoothecee dari posse sciendum esi 
pro quacunque obligatione... et vel pro civili obligatione, vel honorar , 
veltantum naturali...'» 

( e ) L. Id, § 1, de pign. (XX, 1): «Ex quibus casibus naturalis obliga 
tío consist i t, pignus perseverare consistit 
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derecho de prenda no podría subsistir. Antes de suminis- 
trar la prueba de que el derecho de prenda sobrevive real- 
mente á la obligación, voy á examinar algunas institucio- 
nes análogas; este exámen confirmará y hará resaltar me- 
jor las reglas que acabo de exponer. 

Cuando una obligación se extingue per exceptionem , 
pero de manera que la naturalis obligatio quede al mismo 
tiempo destruida, cesa siempre de'subsistir el derecho de 
prenda, que es lo que acontece por consecuencia de la exc . 
pacti y jurisjurandi (f). Por el contrario, cuando la natura- 
lis obligatio sobreviene á la obligación extinguida per ex- 
ceptionem , continúa subsistiendo el derecho de prenda; 
como sucede en el caso de la exc. rei juclicatoe, después de 
una injusta absolución de la demanda (§ 24U, c). Este im- 
portante principio se encuentra confirmado por la decisión 
dictada en el caso siguiente. Un deudor mata ó mutila á un 
esclavo que había dado en prenda, aniquilando de este 
modo ó disminuyendo el valor afectado á la seguridad del 
crédito; en tal caso tiene el acreedor contra su deudor la 
actio L. Aquilice . Frecuentemente no ofrece esta acción inte- 
rés alguno, porque el acreedor puede obtener la misma 
suma en virtud de la acción del contrato, no causándole, 
por tanto, la muerte del esclavo ningún perjuicio. La deci- 
sión enunciada sólo tiene importancia práctica cuando la 
acción resultante del contrato se pierde por una sentencia 
injusta ó por un vicio de forma (g). Resulta, pues, de este 
texto, que aunque el deudor sea absuelto de la demanda, no 
por eso deja de subsistir el derecho de prenda. 


( / ) L. 11, § 2, de pign. act. (XIII, 7), L. 13, quib. modís pign. (XX, 6), 
L. 40, de jurej. (XII, 2). V. § 240, k. I. 

(</) L. 27, de pign. (XX, i): «...F.ngamus nullam crediti nomine actio- 
nern esse, quia forte causa ceciuerat.» Suponiendo el derecho bien fun- 
dado, puede aplicarse aquí causa cadere á toda c¡ase de pérdida do 
pleito, ora sea que resu.te de la injusta absolución de la demanda, ora del 
plus petere que entraña también la desestimar on de la dt manda. La 
opinión contraria, es decir, la liberación de la prem.a cuando el acreedor 
sucumbe en su acción, se encuentra declarada, según la mayor parte do 
los aut res, por el texto s gu enie. L. 13. quib. rnodis. pig. (XX, 0): 
«...Si a judice, quamvis per injurian), absolutos sit dtbitor, taimen pig- 
nus líber atur .» Pero liberare designa no solan ente el ip. so jure, sno 
tarnb en el per exceptionem 21U, a). Cuando el acreedor sucumbo en 
su acción, adquiere el deudor incontestablemente la exc. rei judie atoe 
contra la acción hipotecaria, pues para ejercitar esta acción es preciso 
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Vuelvo ahora á la cuestión principal: ¿continúa subsis- 
tiendo el d *r »cho de prenJa después que ha prescrito la ac- 
ción resultante de la deula? Es evidente la contestación 
afirmativa, con arreglo al testimonio de varios textos, y 
más ciertamente tod tvía, según las reglas respectivas á la 
prescripción especial de la acción hipotecaria, reglas que 
nadie ha puesto en duda. Después que se establecióla pres- 
cripción de treinta anos para todas las acciones nacidas de 
créditos, la acción hipotecaria contra el deudor y sus here- 
deros fuó todavía largo tiempo absolutamente imprescrip- 
tible ; luego se sometió á una prescripción, pero á una 
prescripción de cuarenta años (§238). Así, pues, en derecho 
actual, después que ha prescrito la acción que resulta de la 
deuda, subsiste todavía durante diez años el derecho de 
prenda; y subsiste con todos sus efectos, puesto que el 
acreedor puede ejercitar su acción contra el deudor posee- 
dor de la prenda, acción que implica, por sí misma, como 
consecuencia necesaria el derecho de vender la cosa empe- 
ñada y de cobrarse con su precio. 

Est^ argumento constituye, no solamente la prueba más 
decisiva que puede suministrarse en esta materia, sino tam- 
qien el punto que decide la discusión y el objeto más im- 
portante para la práctica. Veamos como tratan los adversa- 
rios de refutarlo. 

Alegan que esta prescripción de cuarenta años es única- 
mente relativa á las prendas constituidas por deudas que, 
en su origen, eran simples naturales obligationes, y por con- 
siguiente, imprescriptibles (ti). No objetaré á esto, siguien- 
do á varios autores, qu° semejante prenda no produce nin- 
guna acción, sino únicamente .un derecho de retención, 
cuando el acreedor se encuentra en posesión de la pren- 
da (¿), porque estimo como falsa esta doctrina. Me concreta- 

probar la existencia de la deuda (L. 10, G. de pign. act., IV, 21, L. 1, Ci 
si pign. conv., VIII, 33). Pero si la cosa empañada cae en manos de un 
tercero que no la haya recibido del deudor á título de sucesión ni de 
venta, no pued 1 este último invocar la exc. reí judicatm. subsistían lo 
el derecho de pren la en toda su fuerza: li L. 13 cita la, nada d ee en con- 
trario. lia comparación que del juramento induce esta ley no es. por 
tanto, verdadera, sino en cuanto á la posición respectiva del acreedor 
del deudor. 

( h ) H>'mbaeh, p. 457, 450. _ vrxr 

(i) Webor. NaturPche Verbindlickeit, § 107, Glück, t. XIV. p. 4,, 
t. XVIII, § 1.070. V. en el sentido contrario, Franke, p. 66, 80, 85. 
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ré á una observación más concluyente. Las naturales, obli- 
gationes son tan raras, ocupan an lugar tan secundario en 
las relaciones de la vida real, que no es creíble hayan sido 
nunca objeto de una legislación tan extensa y detallada co- 
mo la relativa á la acción hipotecaria. Y aunque algún em- 
perador se hubiese complacido en regular sutilezas tan 
poco prácticas, hubiera, al ménos, designado claramente ei 
objeto especial de su capricho, y en Jas leyes sobre pres- 
cripción no se encuentra nada que pueda parecerse á una 
designación semejante. Las palabras de estas l^yes son tan 
absolutas que indican la generalidad de su aplicación; y por 
tanto, que se sometían á ella también, contra la intención 
formal atribuida aqui al legislador, las prendas constitui- 
das respecto de las obligaciones civiles. 

Se ha tratado de refutar nuestro argumento diciendo que 
estas leyes sobre la prescripción suponen una acción naci- 
da de un crédito, la prescripción de la cual se ha interrum- 
pido, ora por la constitución de un nuevo título, ora por el 
ejercicio de la acción (k). Estas dos suposiciones son igual- 
mente inadmisibles, porque el nuevo título, no solamente 
interrumpe la prescripción de la acción personal, sino tam- 
bién la prescripción de la acción hipotecaria (/); y esto mis- 
mo es aplicable al ejercicio de la acción, que, de igual modo, 
interrumpe ámbas prescripciones (¡n). 

Otros, con más apariencia de razón, reconocen que el 
derecho de prenda sobrevive á la prescripción de la acción, 
que es el punto esencial para la práctica; pero niegan que la 
naturalis obligatio continúe subsistiendo (n): su razona- 
miento es el siguiente. En varios otros casos, dicen, el de- 
recho de prenda continúa subsistiendo, contra los principios 
generales; pero solamente con arreglo á la letra del edicto 


(h) Donelo. lib. XVI, c. 26, § 8 y 10, y Comm. in Codicem in L. 2, C. 
de luit., p. 372. 

(I) L. 7, § 5, de praescr., XXX (VII, 39;, Kmrulff. p. 214, trata de 
confirmar esta interpretación, suponiendo que el nuevo a' to contradice 
formalmente el derecho de prenda. Pero no es creíble que una legislación 
tan importante sobre la prescripción de las acciones hipotecarias se hu- 
biese hecho en vista de un caso tan complicado, y que quizás no se haya 
presentado nunca. En este punto se aplica, y con mayor razón aün, todo 
jo que he dicho contra He ; mbaeh (nota h). 

(w) L. 3. C. de ann. except. (VJÍ. 40). 

• ' ) biiehH. p. 40. 61 . 
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Scrviauo, ni. si soluturri vcl satísfaotum sit; porconsiguiente 
la acción hipotecaria debe subsistir en tanto que el acreedor 
no haya sido pagado ó no haya consentido la pérdida de la 
acción. Y como, después de prescrita la acción no se puede 
hacer valer ninguna de estas dos circunstancias, con arre- 
glo á la letra de este edicto, subsistí la acción hipotecaria 
aunque, no haya deuda ni aún naturalis obligatio. 

Hé aquí cómo se contesta á este argumento. Evidente- 
mente hay casos en que se recurre á esta interpretación un 
poco sutil. Pero siempre que se invoca de este modo la le- 
tra del derecho civil es con el fin de proteger una esquitas 
evidente. En semejantes circunstancias se pueden emplear 
medios jurídicos extraordinarios, como por ejemplo, la res- 
titución; y para dispensarse de recurrir á tal expediente, 
los antiguos jurisconsultos dan entonces al edicto dicha in- 
terpretación sutil, de la cual se sirven para evitar los efec- 
tos de la confusión (o); en el caso del Se. Veliejanum (p)\ y 
por último, en el del acreedor que asegurado con una pren- 
da, es instituido heredero por su deudor, pero con la obli- 
gación de restituir la sucesión entera á título de fideicomi- 
so. En rigor, la deuda y el derecho de prenda quedan extin- 
guidos por confusión, pero indudablemente contra lo que 
dispone la esquitas, porque en la intención de la ley sobre 
los fideicomisos, no debe, en semejante caso, soportar el 
heredero todas las consecuencias de su institución. La letra 
del edicto sirve, pues, para mantener la acción hipotecaria; 


(o) L. 39, § 1, de exc. reí ja l. (XLIV, 2): «...In proposita autera 
qufestione magis rae movet, numqu'd p’gnoris jas exstinotum sit domi- 
nio adquisito: ñique enira potest pignus perseverare domino constitu- 
to cred tere. Actio lamen pig wraticia competit: verum est enhn, et 
pígnori dxtum, et satisfact um non esse..> Aquí mi ¿litas significa que 
seria contrario á la naturaleza que un acreedor h'potecario, después da 
haber adquirido un derecho nuevo, la propi dad, se encontrase deterio - 
ris condictionis respecto del acreedor hipotecario posterior, perdiendo 
las ventajas de la prioridad. 

(p) L. 13, § 1, ad Se. Vell. (XVI, 1): «Pe pgnoribus pr'oris creditoris 
non est creditori írava actione opus: cum quasi Serviana, qu?e et hypo- 
thecaria vocatur, in bis utihs sit, quia verum est, co ivenisse depigno- 
ribus , nec solíitam esse pectiniam.» Cum lo una mujer se obliga por 
otro es protegida por la exc. Se. Vellejani; pero el acreedor t|® ne c ? on ^ a 
«l antiguo deu lor un\ aetio rest ¿tutoría (L. 1, § 2, L. 8, § 11, 1-, 1^ 
eod.) Este recurro artificial, dice nuestro texto, no es necesario para la. 
acción hipotecan i, porque li aplicicion parcial del edicto es bastante; 
de otro modo no sería rehusada la restitución. 
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pero expresamente se declara también la persistencia de la 
naturalis obligatio, puesto que sin Obligación principal no 
puede existir el derecho de prenda (q). 

Si comparamos ahora este caso con el de la prescripción 
cump>iJa, notaremos que es de muy diferente naturaleza. 
Nuestros adversarios pretenden que la prescripción extingue 
-también la naturalis obligatio , lo cual significa que esta 
extinción no solamente atiende al interés general, sino que 
se encuentra conforme con el jus gentium y la esquitas. Pero, 
entonces, ¿por qué invocar la letra del edicto contra la rea- 
lización completa de esta esquitas , principio enteramente 
admisible, cuando se trata de eludir una sutileza del dere- 
cho civil? Hubiera sido más natural en este caso dejar libre 
la acción de la esquitas y no impedir de manera alguna la 
extinción com leta.de la deuda y del derecho de prenda. Si, 
pues, nuestros adversarios no han logrado el éxito que se 
proponían, es preciso volver al principio anteriormente sen 
tado: la duración de la acción hipotecaria, después de 
cumplida la prescripción, prueba incontestablemente la 
subsistencia de la naturalis obligatio. 

Paso, ahora, al exámen de los textos particulares relati- 
vos á nuestra cuestión; observando, de antemano, que nin- 
guno de ellos nos suministra una prueba tan concluyente y 
decisiva como la relación general que acabo de desenvolver. 

Un rescripto del emperador Gordiano se eucuenVra así 
concebido (r): «Intelligere debes, vincula pignoris durare 
personali actione submota.» 


(q) L. 59, pr.,' ad Se. Treb. (XXXV, 1): «...et hic Serviana actio Une- 
bit: Verumest euim, non es se sola'am pecuniam... Igitur non tantura 
retentio, sed etiam petitio pignor s nomine competit, et ¡solutum non 
repetetur. Iiemanet ergo vroptpr pignus naturalis obligatio.'» Con 
arreglo á las palabras vropte.r pignus, no debería creerse que una deuda 
sin hipoteca dejira subsistir ninguna naturalis obliga' ¿o, oque esta 
acción tuviera otro efecto que el mantenimiento de la hipoteca. La ex- 
tinción d'- la obligación en v'rtud de la confusión descansa en el rigor 
del derecho civil y, por consiguiente, no tiene influencia alguna sobr : la 
parte natural de la obligación. Büchel(nota n) ha buscado en este texto 
el princ pal argumento en apoyo de su opin'on. Franke, p. Sd-1 07. ha 
explicado satisfactoriamente este texto: y n la p. 103 observa, con ra- 
zón, que las palabras del edicto (nisi solutum) se encontraban induda- 
blemente insertadas en la intentio de la acción hipotecan i. Esta aplica- 
ción l'teral t eñe asi una relación práctica con la conducta trazada al 
arbiter que debía decidir sobre el contenido de la intentio. 

{r) L. 2, G. de luitione (VIII, 31). 
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No dudo que este texto se refiera principalmente Ala 
prescripción de las acciones (s)\ mas puede referirse igual- 
mente á la prescripción del procedimiento ó consumación 
de la acción, en vista de lo cual no podemos invoca» lo como 
una prueba cierta en apoyo de nuestra doctrina. Existe to- 
davía un motivo más grave y es que el principio no es lite- 
ralmente verdadero. Actio submota designa la simple ex- 
tinción del derecho de acción, por consecuencia de una ex- 
cepción. Así, pues, cuando una estipulación se destruye por 
un simple pacto, hay actio submota; pero vincula pignoris 
non durant (nota/). En su consecuencia, con arreglo á una 
fraseología de que hay vários ejemplos, el rescripto quiere 
decir únicamente: el derecho de prenda puede subsistir á 
pesar de la actio submota (t), ó también: la actio submota no 
tiene siempre por consecuencia necesaria la extinción del 
derecho de prenda (u). 

Paulo dice que cuando un esclavo dado en prenda es 
muerto por un individuo, el acreedor, independientemente 
del propietario, puede ejercitar la acción aquiliana, si la 
muerte del esclavo compromete sus interéses, es decir, en 
los dos casos siguientes: cuando el deudor es insolvente, ó 
bien, «quod litem tempore amisit» (o). Aquí se reconoce ex- 
presamente que la prescripción de la acción no destruye el 
derecho de prenda. Pero este texto no es decisivo, porque 
se ignora si Paulo se refería á la prescripción de la acción ó 
á la antigua prescripción del procedimiento; creo, sin em- 
bargo, que esta decisión es igualmente aplicable á uno y á 
otro caso (§ 249, d). 

Pomponio refiere el siguiente caso. Diez dias ántts del 
cumplimiento de la prescripción de una acción nacida de un 
crédito, se obliga un menor respecto al deudor, y después se 
hace restituir contra este acto. El acreedor debe volver en- 


(s) En este sentido se emplea efectivamente la frase submovere ac - 
tionem , L. 21. de evict. (VIII, 45). Véase Averanio, II, 12, § 20. 

(t) Así, durare, está tomado por durare posse. 

(w) Creo que los dos part dos atribuyen á este texto lina importan- 
cia exagerada. Donelo (nota k) cree insostenible su opinión, si no se corri- 
ge de un modo violento, non durare, en vez de durare. Tampoco se 
explica este t xto, comparándolo con la L. 1, eod. Véase Cuyaeio, 
Obser., V, 32, y sobre este texto en general, Franke, p. 78-80. 

(v) L. 30, § 1, ad L. Aquil. (IX, 2), 
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tónces completamente á la misma posición en que ántes se 
encontraba. De modo que, en primer lugar, debe tener to- 
davía diez dias para ejercitar su acción; en segundo lu- 
gar, la prenda constituida por el primer deudor se convier- 
en válida, y válida para siempre (x). 

§ CCLI. Extinción del derecho de acción. III. Prescripción . 
Sus efectos. (Continuación). 


II. Caución. 

Preséntanse aquí las mismas dos cuestiones que respec- 
to del derecho de prenda (§ 250): validez déla caución sumi- 
nistrada depues de la prescripción de la acción que resulta 
de la deuda; duración de la caución prestada ántes del 
cumplimiento de la prescripción, y pudiéndose remontar la 
caución dicha al origen de la deuda principal. En este lu- 
gar, la segunda cuestión es la más importante. Según la 
doctrina que he adoptado, debo admitir en ámbos casos la 
validez de la caución; mis adversarios deben sostener la 
opinión contraria. 

La indeterminación ya señalada (§ 250) de la frase tem- 
pore liberari , es el principal obstáculo á la solución de nues- 
tra cuestión, porque ninguno de los textos que pueden ale- 
garse nos da ningún resultado cierto. 

La siguiente decisión de Paulo es la más importante; se 
refiere al primer caso, esto es, al de la caución suministra- 
da después del cumplimiento de la prescripción (a): Si quis, 
postquam tempore transacto liberatus est, fidejussorcm de- 
derit, fidejussor non tenetur: quoniam erroris fklejussio 
nulla est. 


(x) L. 50, de minor. (IV, 4) «...Ideoque et pignus quod dcderat prior 
debitor, maijet obligatum.» En efecto, la aceptación de la deuda por el 
menor extingue completamente, como cualquiera otra novación, el dere- 
cho de prenda (L. 18, de nov., XLV, 2). y sólo se restablece por conse- 
cuencia déla restitución. Encontrándose aquí reconocido sin restricción 
alguna este restablecimiento, se desprende que el plazo de diez dias in- 
íluye sobre la deuda y no sobre la prenda. Por lo demás, este texto se 
reiier-, más evidentemente que otros á la prescripción de lis acciones: 
«...qui temporali actione tenebatur tune, cum adhuc supererant decena 
dies...» No se hablaría nunca en estos términos de la prescripción del 
procedimiento' 

(a) L. 37, de lidej. fXLVI, 1). 


.SAV1GNY, — TOMO IV. 


17 



— 258 — 

Este texto puede muy bien aplicarse á la prescripción de 
las acciones, y bajo el punto de vista que he adoptado s » 
interpreta de la manera más sencilla. Un deudor, libre* ya 
por la prescripción, presta una caución; el fiador queda 
obligado (ipso jure)] pero come aprovecha de las excepcio- 
nes del deudor principal (b), se encuentra libre por la teni- 
poris prcescriptio (non tenehjr, esd rcir, cu n ejfectus). Sin 
embargo, es preciso suponer que el fiador ignorase la pres- 
cripción, porque si la hubiera conocido, su compromiso hu- 
biera tenido precisamente por objeto garantizar al acreedor 
contra la prescripción, en cuyo caso, la ternporis prcescrip- 
tio s mía rechazada por una dolí replicado. Sin las últimas 
palabras, este texto podría explicarse de igual modo por la 
doctrina de mis adversarios; entonces el non tenetur signi- 
ficaría ipso jure non tenetur , puesto que no existiría ya la 
naturalis obligatio. Pero dichas palabras rechazan esta in- 
terpretación, una vez que en esta hipótesis no tendría el er- 
ror influencia alguna (c). Pudiendo aplicarse este texto á la 
prescripción del procedimiento, de igual manera que á la 
prescripción de las acciones, no resuelve la cuestión. Por 
otra parte, no se aplica ciertamente á la ley Furia, porque 
en este caso no tiene influencia el error ( d ). 

Véase un texto de Scevola que no está en oposición con 
mi doctrina; pero qu°, por lo demás, no hace una mención 
expresa de la prescripción ( e ): Ubicumque reus ita liberatur 
a creditore, ut natura debitum maneat, teneri fidejussorem 
respondit, cum vero genere novationis transeat obligatio, 
fidejussorem aut jure, aut exceptioue liberandum. 

Efectivamente, en tanto que subsiste la naturalis obliga- 
tio, el fiador* continúa obligado ipso jure (teneri respondit). 
Pero esto no impide en manera alguna que se liberte algu- 
nas veces per exceptionein, como, en mi sentir, acontece en 


(b) L. 7, pr., § 1, de exc. (XLIV, 1). Vease § 227. . 

(cj Por igiul motivo no puedo admitir qu° este t a xto se refiera a un 
contrato hecho para un tiempo limitado (Unterholzner II, p. 113), porque 
espirado este t empo se convierte en una inanis obligatio , y la caución 
después prest ida es nula, independientemente del error. 

[d) Suponiendo que un sponsor 6 fidepromissor hubiese puesto un 
fidejussor, después de la espiración de los dos años lijados por la ley 
Furia. 

(e) L. 00 defidej. (XLVI, 1 ). He citado ya este texto, § 249, respecto 
de otra cuestión. 
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.«lcaso de la prescripción de la acción (f), ni que la excep- 
ción le aproveche si tiene una naturaleza puramente indivi- 
dual, como, por ejemplo, en el caso del beneficium competen- 
cias ( g ). Este texto no es claro por encontrarse aislado. Entre 
los dos casos mencionados falta un tercero intermedio, á 
saber: el caso en que la liberación se verifica per excep- 
tionem\ pero en que no existe la naturalis obligatio ; enton- 
ces el fiador queda ciertamente libre, como cuando la deuda 
.resultante de una extipulacion se extingue por un pacto. 

En cuanto á los otros textos que se acostumbra á citar, 
bástame decir que no se refieren ciertamente á la prescrip- 
ción de las acciones (h). 

III. Constitutum. 

La validez del constitutum presenta, como el derecho de 
prenda, dos cuestiones que resolver, según que intervi ne 
después óántes del cumplimiento de la prescripción. En mi 
sentir, el constitutum es válido en ambos casos; pues en ge- 
neral, basta para ello que tenga por base una naturalis obli- 
gatio i). Mis adversarios, si son consecuentes con su doc- 
trina, deben negar en ambos casos su validez. 

Ulpiano parece tratar estas cuestiones en el texto que 
voy á exponer, donde también se encuentra la frase tempo- 
ralis adió , causa por la cual voy á tratar de aplicarlo, 


(f) Aquí la voz tened tiene diferente sentido en el texto precedente; 
pero como esta palabra tiene efectivamente dos acepciones, puede adop- 
tarse una ú otra s°gun los caso?. 

(/ 7 ) L. 38, § 4, de exc. (XL1V, 1). 

(h) L. 38, § 4, desolut. (XLVI, 3). Esta ley no se redore á li prescrip- 
ción de las acciones, s'no á la prescripción del procHlim'ento 6 á la ley 
Furia. En efecto. Africano no podí a pensar en la prescripción d s otras 
acciones que la de las pretorianas anu des: pero como éstas se encontra- 
ban sometidas al utile temmis, el tiempo de la ausencia se deducía inso 
jure, no pudieni par tanto, dar lugar á 1 1 ristitu non. mientras que se 
aplicaba el temous continuum á L prescripción del proce limiento y ú 
la ley Furia. V. t. IK, § 10). L. 2 ), § 6 , naand. (XVII, 1) L. 0 >, de fidej. 
(XLVI, 1), L, 71, § l, d 1 - sol. (XLVI, 3). Estos tres textos hablan de un 
fidejitssor temoo"e líber atas y no se les puede exc «pcionar aquí sino 
refiriéndolos á la líber icion deldrn lor prmcipal, por consecuencia ds la 
prescripción de la acción: pero varias pihbras de estos textos no con- 
cuerdan con esti hipótesis; no se les puede api-car i la prescripción de 
la acción contra el dador, puesto que en tiempo de los antiguos juriscon- 
sultos esta acción era imprescript ble. \ntiguamente s>- aplicable sin 
duda estos textos á la ley Furia, debiéndose su oscuridad á las interpo- 
laciones. 

(i) L. 1, §7, de pee. const. (XIII, 5): «Debitum autem vel natura sui- 
/ i C ; t . » 


— 260 — 

desde luego, á la prescripción (k). Para que el c onatitutum 
sea válido, es necesario, dice este jurisconsulto, quesea vá- 
lida la obligación que le sirve de base; pero basta que l 0 
sea en el momento en que dicho constitutum se consiente* 
Si, pues, la obligación no es válida hasta un cierto dia, y el 
constitutum tiene lugar antes déla espiración del plazo, con- 
serva después toda su eficacia. Aunque este constitutum co- 
locase la fecha del pago en una época en que se hubiera ex- 
tinguido la primera obligación, la cláusula no por eso sería 
ménos válida. Aquí se detiene Ulpiano; pero esta decisión 
implica evidentemente la no validez del constitutum , si en el 
momento en que es consentido, no existía ya la primera 
obligación. Ahora bien, refiriendo este texto á la prescrip- 
ción en general, resulta que Ulpiano adoptaría, en esta es- 
pecial aplicación, parte de la doctrina que defiendo y parte 
de la que combato (l). 

Sería éste ya un motivo para no referir el mencionado 
texto á la prescripción de las acciones. Pero, además, se 
encuentran, en la segunda mitad del mismo, expresiones 
que un antiguo jurisconsulto no hubiera nunca empleado 
hablando de dicha prescripción (m). Creo, pues, más bien 
que Ulpiano tuvo aquí en cuenta uno de los casos de la ley 
Furia. La oscuridad de este fragmento se debe á que los 
compiladores, al insertar un texto relativo á una institución 
abolida, han tratado de disimular su sentido, por medio de 
interpolaciones, en vista de lo cual, han sustituido tempo- 
rali actio/ie y temporalis actionis á las palabras de que Ul- 
piano se servía para expresar ideas del todo diferentes. 

IV. Compensación. 


(k) L. 18, § 1, de pee. const. (XIII, 5). Podría pretenderse asimilar 
este texto con el relativo á la caución (nota a); pero la presencia de una 
caución implica siempre dos deudores, mientras que nuestro texto habla 
de un constitutum débiti proprii, es decir, de un deudor que confirma o 
modifica su propia deuda, y no la deuda de otro. «Proinde temporali 
actione obligatum const ituendo... teneri debere.» El obligatus es por 
tanto el que constituye. 

(l) Uno de los partidarios de la opinión que combato adnvte aquí una 
excepción, pues reconoce que el constitutum , convenido antes 

pl i miento de la prescripción, conserva después su eficacia. Bucnei, 
p. 72, 73. . 

(m) Lib. 18, cita «post tempus» y: «eo tempore constituit, quo eral 
obligatio.» 
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No tenemos sobre este asunto ninguna decisión de los 
jurisconsultos antiguos; conviene distinguir, sin embargo, 
los siguientes casos. 

Si debo una suma de dinero á un individuo, contra el 
cual tengo una acción, no prescrita todavía, para el pago 
de una suma igual, y esta prescripción viene á cumplirse, 
es evidente que ámbos créditos se han extinguido ipsojure , 
y que, por tanto, no hay lugar á la prescripción. Pero en los 
tiempos anteriores á Justiniano, cuando la compensación 
se verificaba únicamente per exceptio/iem, la controversia 
sobre el efecto más ó menos poderoso de la prescripción, 
debía extenderse á esta aplicación. Ahora bien; ¿cuál es el 
estado actual del derecho? ¿Es ó no necesario tomar á la le- 
tra la ley de Justiniano que declara que la compensación se 
verifica ipso jure** Esta es una cuestión de que no tengo que 
ocuparme en este lugar. 

Resta todavía otro caso, aquél en que he dejado prescri- 
bir mi acción y en que, por una causa sobrevenida poste- 
riormente, me encuentro debiendo la misma suma á mi an- 
tiguo deudor. Las dos opiniones enunciadas se encuentran 
aquí frente á frente. Según la doctrina que he adoptado, 
puedo oponer á la acción de mi adversario mi antiguo cré- 
dito á título de compensación, porque dicho crédito subsiste 
siempre como naturales obligatio y esto basta para motivar 
la compensación (/?); sin embargo, algunos de los que si- 
guen esta misma doctrina no le han sido fieles en esta espe- 
cial aplicación, y admiten para este caso una excepción á la 
regla (o). Mis adversarios, consecuentes consigo mismos, 
niegan la posibilidad de la compensación. 

V. Novación. 

La cuestión que aquí hay que resolver es más sencilla 
que la que se refiere á los casos precedentemente tratados. 


(n) L. 6, decompens. (XVI, 2): «Etiam quod natura debetur, venit in 
compensation >m.» 

(o) Unterholzner, II, p. 314, 315. Invoca este autor la conveniencia 
que, si existiese en este caso, existiría igualmente para otras aplcacio- 
nes; invoca además laL. 14, de compens. (XVI, 2). «Qusecumque per ex- 
ceptionem perimi possunt in compensationem non ven unt. >> Creo que 
esta ley se encuentra limitada por la 0, eod. (nota h). Unterholzner admi- 
tc la relación inversa. V. en apoyo de mi opinión á Puchta, Lehrbach, 
§ 77, y Glück, t. XV, p. G4, 65, donde se citan gran número de autores 
**n pró y en contra. 
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En efecto, si la novación se ha verificado ilutes dol cumpli- 
miento de la prescripción, la antigua obligación queda anu- 
lada, y no puede haber lugar á la prescripción dicha. 

Queda, pues, la cuestión delaeficacia de la novación pos- 
terior á la prescripción. No encontramos en las fuentes nin- 
guna decisión sobre este caso especial; debemos, pues apli- 
carle la regla general, pero con las modificaciones siguien- 
tes. Cuando, después d 1 cumplimiento de la prescripción, el 
antiguo deudor verifica dicha novación, sabiendo que la 
prescripción se ha cumplido, pueden nuestros mismos ad- 
versarios admitir sin inconsecuencia la validez de la nova- 
ción, pues, evidentemente, ésta tiene entonces por objeto re- 
nunciar al beneficio que la prescripción reportaba. Volveré 
más adelante sobre el carácter propio de semejante contrato. 
Otro tanto afirmo de la novación hecha por un tercero con 
conocimiento de deudor, como ordinariamente sucede. 

VI. Solutum non repet 're. 

La cuestión es aquí tan sencilla como en el caso anterior. 
El pago hecho ántes del cumplimiento de la prescripción, 
destruye por completo la deuda y hace imposible la conti- 
nuación de dicha prescripción. Resta, pues, la cuestión de 
saber si el pago hecho por error, después que la prescrip- 
ción se ha cumplido, da lugar á la condictio ind°biti. Cada 
partido debe resolverla de una manera diferente, según el 
punto de vista que haya adoptado; pero sobre este punto no 
tenemos ninguna decisión cierta en las fuentes del dere- 
cho (p). 

Para terminar, voy á resumir las disposiciones de los 
legisladores modernos sobre los efectos de la prescripción. 

El Código prusiano, reconoce en varios textos que la 
prescripción destruye el derecho mismo y, por tanto, que 


(p) La L. 25, § 1, ratam rem (XLVI, 8) decide el caso siguiente. Un 
cr editor tempore líber atas paga ántes de este término y mediante cau- 
ción á un procurador no provisto de poder, y el acreedor ratifica después 
el término. Esta ratificación se declara evidentemente nula porque en la 
época en que ha intervenido estaba ext’ngnida la deuda. Si existiera to- 
davía una naturalis dbligatio, la ratificación hub era S'do válida res- 
pecto de esta obligación. Pero no tenemos motivo alguno para reíeru 
este texto á la prescripción. Este texto se expl ca de una manera satis- 
factoria refiriéndolo á un contrato á cierto termino, ó también a la ley 
Furia, cuya mención hubiera sido omitida por los compiladores. Asi 
reconocen mis adversarios mismos. Heimbach, p. 449. 
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extingue las obligaciones ipso jure (g). En realidad, no po- 
día decidir otra cosa, porque no considera según lo hizo el 
derecho romano la prescripción de las acciones como una 
institución especial, sino como un caso particular de la 
prescripción general por el no uso (§246). Vemos la confir- 
mación de esta doctrina en una de las aplicaciones prácti- 
cas anteriormente mencionadas; pues el Código decide for- 
malmente que un crédito prescrito no puede ser opuesto 
como compensación (r). Respecto al derecho de prenda, el 
Código decide, en su aplicación más importante, que ningu- 
no de los derechos inscritos en los registros de hipotecas 
puede prescribirse por la posesión ni por el no uso (s). Los 
dos párrafos en que, conforme á la doctrina de Rave, se 
considera la prescripción como simple presunción de la ex- 
tinción de la obligación, son textos heterogéneos que care- 
cen de influencia sobre el asunto ('§246). 

El Código austríaco (t) y el Código francés (a) admiten 
igualmente la extinción completa del derecho prescrito. En 
Sajonia se ha declarado este principio por una ley especial 
del país (v). 

Puede preguntarse, ahora, cual de éstos dos sistemas es 
preferible para el porvenir. Esta es una cuestión que no 
puedo aquí resolver de una manera satisfactoria. Si se con- 
sidera la naturalis obligado, reconocida por el derecho ro- 
mano, como una institución especial, la regla de esto dere- 
cho sobre los efectos de la prescripción de las acciones, me 
parece la única consecuente. Por el contrario, si se abando- 
na este punto de vista, no hay inconveniente alguno en 
adoptar la regla simple y obsoluta de las legislaciones mo- 
dernas. Por lo demás, la única aplicación importante para 
la práctica es la que se refiere á la compensación y al dere- 
cho de prenda, y, en cuanto á éste, solamente en el caso en 
que se continúe sometiendo la acción hipotecaria contra el 


( n ) A. L. P .. T, 9, § 501. 502 (pérdida del der-pcho) § 504 (extinción 
del derecho), I, 16. § 7 (dichos extinguidos por la prescripción). 

(r) A. L. R., 1, 16. § 377. 

(s) A. L. P., I, 9, § 511. 

(t) O^sterreieh Oeselzhnrh. § 1479. 1499 (extinción de los derechos). 

(u) CYuligo civil, art. 1234: «Las obligaciones se extinf/u°n, ... por- 

ta prescripción». Al t. 2219: «La prescripción es un medio de adquirir 6 
de librarse ». 

(v) Haubold, Sachsisches Privatrecht, § 276. 
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deudor á una prescripción particular diferente de todas las 
otras. 

,§ CCLII. Extinción del derecho de acción. III. Prescripción. 

Excepciones. 

Existen casos excepcionales en que la prescripción délas 
acciones, unas veces cesa por completo, y otras veces se 
encuentra sometida á diferentes reglas que las expuestas 
precedentemente. 

I. Suspensión de la prescripción. Puede presentarse des- 
de su origen ó durante el curso de la prescripción. En el 
primer caso, la prescripción comienza más tarde, en el se- 
gundo, la prescripción se interrumpe durante todo el tiempo 
que subsiste la causa de la suspensión y continúa después, 
como si no hubiera habido tal interrupción. 

Importa, pues, distinguir bien la suspensión de la inter- 
rupción que destruye completamente la prescripción co- 
menzada, sin que pueda nunca continuarse (§ 242-243). Hé 
aquí los casos de suspensión. 

A. Cuando el titular del derecho es poseedor de un pecu- 
lium adventitium ó es impúbero ó menor, con la excepción, 
para este último, de la prescripción de treinta años (a). 

B. Tratándose de prescripciones de un año ó de ménos 
de un año, cuando la acción no puede ser ejercitada, por 
consecuencia de un impedimento accidental ( b ). 

C. En ciertos casos especiales en que una regla de dere- 
cho impide la acción sin destruir el derecho, que es lo que 
nuestros jurisconsultos expresan por el axioma, «agere non 
valenti non currit proescriptio» (c). Los casos de esta especie 
son: la reivindicación de los materiales de construcción, 
mientras forman parte del edificio (d); la deuda cuya perse- 
cución se suspende por un moratorium (e); las acciones re- 


(a) Véase t. II, apéndice VIII, núm. XXVII, XXVIII. 

(b) A causa del utile terapus. V. t. III, § 189, 190. 

(c) Esta reglano es más que la consecuencia de la condición funda- 
mental exigida para el comienzo de la prescripción: actio nata. V. Gos- 
chen, p. 439. 

(d) § 29, J. derer. div. (II, 1), L. 7, § 10, de aqu. reí*, dom. (XL I, 1). 

(e) L. 8, in f. C., qui bonis (VII, 7i). 
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sultantes de una sucesión, durante la formación del inven- 
tario y durante el plazo concedido para deliberar (f). 

II. Relaciones de derecho imprescriptibles en sí mismas. 
Toda prescripción tiene por objeto únicamente fijar una si- 
tuación actual, como si fu°ra enteramente legítima, por 
ejemplo, una posesión, la abstención del pago de una deu- 
da etc. ( g ). Se supone posible la legitimidad de esta situa- 
ción inmutable, y frecuentemente no es dudosa esta posibi- 
lidad. Sin embargo, existen casos en que, por falta de la 
posibilidad dicha, se declara inadmisible la prescripción de 
la acción. 

Tales son, bajo un cierto aspecto, las acciones de parti- 
ción. Contra la actio communi dioidundo ó familioe ercis- 
cundoe no hay prescripción, cuyo efecto sería dejar la pro- 
piedad común perpetuamente indivisa; contra lancho finium. 
regundorum tampoco hay prescripción que impida la fija- 
ción de límites falsos é inciertos. Puede ser invocada, sin 
embargo, cuando en virtud de estas acciones se reclama 
una suma de dinero á título de saldo ó de indemnización, ó 
cuando se pide una porción de terreno que exceda de la 
parte del demandado, pero que éste haya poseído durante 
treinta años (li). 

De igual manera, cuando al interdicto uti possidetis opone 
el demandado, no una servidumbre sino una simple usur- 
pación de la propiedad, continuada durante treinta años, 
esta situación ilegítima no puede ser protegida por la pres- 
cripción (i). 

III. Existen diversas acciones sometidas á prescripcio- 
nes particulares; pero éstas encontrarán más apropiado lu- 
gar en la parte especial del tratado. 

Voy solamente á enumerar aquí las acciones respecto á 
las cuales no existe ninguna prescripción, observando, sin 


(¡0 L. 22, § 11, G. de j. delib. (VI, 30). 

(g) L. 4. G. de praescr., XXX (VII, 39): «sed quicunque super quoli- 

bet.jure sitsecurus ». 

(h) A casos semejantes á estos se refieren las L. 1, §, 1, C. de ann. 
exc. (VII, 40), L. 6. C. fin. reg. (III, 30). Véase principalmente Rave, § 
147-150. Thibaut, Verjáhrung, p. 123, 125. Góschen, I, p. 420, 429. 

(i) Puede considerarse este caso bajo otro aspecto y obtener la mis- 
ma solución. Cada perturbación de la posesión es un acto aislado, inde- 
pendiente de los actos anteriores, por lo cual, no da ocasión á una acción 
nueva referente á la posesión. 
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embargo, que, entre ellas, las unas son extrañas al derecho 
actual y que las relativas á los impuestos no son hov de 
modo alguno imprescriptibles. 

1. La acción para el pago de los impuestos (k). 

2. La acción de una ciudad contra los decuriones que 
tratan de sustraerse á los deberes de su cargo (l). 

3. La vindicatio in líber tatem. Cuando el que pretende 
ser libre lia vivido hasta entonces en la esclavitud (m). 

4. La reivindicación de un colono por el propietario del 
suelo (n). 

IV. Contrato. 

Un contrato que excluya enteramente la prescripción ó 
que la modifique en sus condiciones ó en sus efectos puede 
concebirse de dos maneras: ántes ó después del cumpli- 
miento de la prescripción. 

Semejante contrato otorgado ántes del cumplimiento de 
la prescripción ó en el momento mismo en que se verifica 
el acto jurídico al cual pueda un dia referirse la prescrip- 
ción, me parece enteramente nulo. La prescripciones juris 
publiei en el sentido de que está fuera del arbitrio de las vo- 
luntades privadas (o) como lo están las reglas y las formas 
del procedimiento que tienen con ella gran analogía, y co- 
mo lo está la propiedad, que no puede ser legítimamente, 
declarada inalienable por contrato (p).- Esta opinión, sin em- 
bargo, es combatida por varios autores (g). Su principal ar- 
gumento se funda en la siguiente disposición del derecho 
romano. Cuando un adquirante se reserva la recision de la 
venta, á su voluntad, puede hacerlo por un tiempo ilimita- 
do; pero si no ha fijado ninguna época, la reserva se consi- 
dera hecha por sesenta dias (r). Mas este texto no prueba la 
aserción de mis adversarios, porque no habla de la pres- 
cripción de las acciones; declara solamente la interpreta- 


do L. G, C. (le príescr., XXX (VII, 39). V. § 238. 

(0 L. 5, C. ele prees er., XXX (VII. 39). V. § °38. 

(m) L. 3, C. de longi temp. pr. quee pro lib. (VII, 22), de igual mai 

cuando lian trascurrido sesenta años. 

(n) L. 23. pr., C. de agrie. (XI, 47). _ /T 

(o) L. 38. de pactis (II, 14), L. 45, § 1, deR. J. (L. !')• 

(p) L. 61, de pactis (II, 14). „ . 

(q) Rav*, § 167 es de mi opmion; Richmann, en una nota sobre este 

texto, sost ; ene la opinión contraria de que participa Unterlioizner, , S 

(r) L. 31, § 22, de sedilt. eS. (XXI, 1). 
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clon de un contrato indeterminado, interpretación que natu- 
ralmente es inútil ante la voluntad expresa de las partes (s). 

Todos reconocen, por el contrario, que la prescripción 
cumplida puede ser anulada por contrato, es de :ir, que se 
puede renunciar, en totalidad ó en parte, al beneficio qm la 
misma procura. En efecto, aún aquéllos que pretenden que 
la prescripción destruye la naturalis obligado admiten, sin 
embargo, que la prescripción obra per exeeptioncm ; y es evi- 
dente que los actos jurídicos pueden modificar de todas ma- 
neras el derecho que resulta de una excepción (§ 225). 

El Código civil francés reproduce la regla del derecho 
romano tal como acabo de exponerla: no permite renunciar 
á la prescripción, sino cuando ya haya cumplido (t). El Có- 
digo austríaco hace otro tanto (a). El Código prusiano, in- 
dependientemente de la renuncia á la prescripción adquiri- 
da (/¿), permite también renunciar á una prescripción fu- 
tura, pero con restricciones enteramente particulares (t>). 

§ CCLIII. Extinción del derecho de acción. III. Prescrip- 
ción. — Aplicación á las excepciones. 

He expuesto completamente la teoría de la prescripción 
de las acciones. Réstame, para terminar esta materia, exa- 
minar la cuestión de saber si la prescripción se aplica tam- 
bién á las excepciones y puede aprovechar, por lo tanto 
al demandante. Como la prescripción ejerce su influencia 
sobre las acciones por vía de proescriptio ó exccjilio, la 
cuestión puede formularse en estos términos: ¿puede ser 
innvocada la prescripción bajo la forma de una temporis re- 
plicado** 

Antes de abordar esta cuestión importante y muy con- 
trovertida, es preciso eliminar dos casos, cuya confusión lia 
aumentado singularmente la dificultad del problema. 


fs) No podrá considerarse como prescripc'on, por la razón sencdla de- 
que no existe aquí actio nafa derivada del contrato, como sucedo en <•) 
caso de la cláusula accesoria de reír.- venta (§¿41,). 

(t) Código civil, artículos 2220-2222. 

(u) Oesterreieh. Geestzbuch, § 1502. 

(o) A. L. R., I, Q. §566, 567, 669. El contrato debe tener por objeto 
una cosa ó un derecho determinado; debe también, bajo pena de nulidad, 
ser publica* o judicialmente, y, cuando se trate de un inmueble, ser ins- 
crito en el registro de hipotecas. 
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Primero, hay casos en que la excepción no puede ser 
obtenida .sino por medio de una restitución. Como en su ori- 
gen toda restitución estaba circunscrita al plazo del amias 
ulitis (después cuatro años del calendario), se acostumbra 
decir que en estos casos la excepción se encuentra someti- 
da i i una corta prescripción. Hé aquí algunos ejemplos: 
Cuando un menor prestaba una. cantío, necesitaba una res- 
titución para poder excepcionar á la acción resultante de la 
estipulación (a). El ausente despojado de su propiedad por 
la usucapión, tenía necesidad de la restitución para ejercitar 
una reseisoria in rem actio; si por una circunstancia acci- 
dental había recobrado la posesión de la cosa, rechazaba la 
reivindicación de su adversario por medio de una excep- 
ción; mas esta no dejaba de estar sometida á las condicio- 
nes y á las formas de la restitución, y por consiguiente, 
también á la prescripción corta; pues la usucapión había 
ocasionado realmente la pérdida de la propiedad (b). No 
obstante, sólo considerando el asunto bajo un falso punto 
de vista, puede ser referida la prescripción á la excepción, la 
cual en realidad, únicamente se refiere á la restitución. 
Pero ésta, ora sirva para obtener una acción, ó una excep- 
ción, ó una replieatio, ó cualquiera otro derecho, como, por 
ejemplo, la aceptación de una sucesión repudiada equivoca- 
damente, ó la repudiación de una sucesión imprudentemen- 
te aceptada, conserva siempre su naturaleza propia, á sa- 
ber, la de una modificación radical en el estado del derecho, 
fundada en motivos excepcionales (c). Obsérvase así mismo 
en los ejemplos citados, cuán poca dependencia existe entre 
la prescripción y la excepción que concede la restitución; 
en los tiempos del antiguo procedimiento, la existencia 
misma de la excepción dependía de circunstancias acciden- 
tales. Cuando ante el pretor aparecían enteramente justifi- 
cados los hechos, sin que hubiese necesidad de remitirla 


(a) L. 7, § 3, de minor. (IV, 4). , 

(&) L. 28, §5, ex quib. causis maj. (IV, 6): «Exemplo rescisori® a - 
tionis etiam exceptio ei, qui republicse causa afuit, competa: íortesi r 
ab eo possessionem nancto vindicentur.» . , _ 

(c) Muéstrase aquí la diferencia existente entre la restitución y 
acciones y excepciones. La restitución es un medio ataque: . 

nes y excepciones sólo sirven para protejer un derecho realmente nja 
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Instrucción del proceso á un judex , el pretor pronunciaba 
directamente una sentencia definitiva, y entonces no había 
ni adió , ni exceptio, ni replicado; masno por eso dejaba de 
observarse el plazo para la restitución ( d ). 

Segundo, se hace figurar equivocadamente en nuestra 
cuestión la exceptio non numeratce pecunioe. Cuando se hace 
constar un préstamo por un acta escrita, ésta no puede ser 
invocada como prueba durante dos anos (antiguamente du- 
rante cinco años). Esto es lo que se llama prescripción de la 
exceptio non numeratce pecunice ( e ). Créese haber fijado de 
este modo la existencia de la prescripción, para una excep- 
ción al ménos, y de aquí se induce que puede aplicarse á 
otras excepciones. Pero este plazo que, por lo demás, no 
aparece en las fuentes del derecho al mismo nivel que la 
prescripción de las acciones, no se refiere á la excepción 
considerada como tal, sino únicamente á una regla especial 
sobre el uso de las pruebas por escrito; y hé aquí una doble 
demostración. Supongamos que en semejante caso no exis- 
tiera acta escrita, sino que se accionase en virtud de la es- 
tipulación añadida al pretendido préstamo: es evidente que 
el demandado podía igualmente oponer la doli excep to; pero 
entonces no se trataría de plazo alguno, pues la regla espe- 
cial sobre las pruebas no es aplicable á este caso. Suponga- 
mos, por el contrario, que hubiese acta escrita; entóneos esta 


( d ) Asi resulta claramente de la L. 9, § 4, de jurejur. (XII, 2). Ha- 
biendo deferido un menor el juramento como demandante, tenía por via 
de restitución una replicatio contra la exceptio jar isjnr a ndi. El pretor 
sin tener en cuenta los hechos, no concede la replicatio . sino que al 
mismo tiempo rechaza la excepción y trasforma la acción en judiciim 
purum : «Egoautem puto, lianc replicationem non s J mper esse dandam, 
sed plerumque ipsum Príetorem debere cognoscere au cap tus si t, etsic 
in integrum restiluere... Praoterea exceptio ista , sive cognitio statutum 
tempus post annum vicesimum quintum non debet egredi.» Aquí excep- 
tio no es otra cosa que la replicatio mencionada precedentemente (val- 
se § 220, a), y Ulpiano dice claramente que el plazo de la restitución debe 
siempre ser observado, ya sea que dé lugar á una formal replicado, ya 
sea que la cognitio del pretor decida inmediatamente esta cuestión inci- 
dental. 

(c) El nombre de excepción aplicado á este medio jurídico, débese úni- 
camente á que los Romanos tenían costumbre de añad r al préstamo una 
estipulación. Intentada la acción en virtud de esti extipulaeion, que no 
podía ser negada, el demandado tenía necesidad de una dolí exccp'io, 
llamad i entonces non numeratce pecan ice. Contra la acción intentada 
en virtud del préstamo bastaba una negación absoluta; pero las reglas del 
dor-orho r ermanecían siempre las mismas. §?, .1. deexccpt. (IV, 13). 
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regla especial se aplicaría igualmente á la excepción y á la 
acción, y el plazo sería siempre el mismo (f). La acción se- 
ría la condictio sine causa ú ob causara datorum; y para 
considerar este plazo como una prescripción, era necesario 
decir que las condictio nes deben ser consideradas como ac- 
iiones temporales; sabemos, sin embargo, de una manera 
cierta, que hasta el año 424 las condictio nes eran perpetuos 
{§ 233). De lo dicho resulta que el plazo que nos ocupa se 
refiere á dicha regla especial sobre la prueba y no á los prin- 
cipios generales sobre la prescripción de los medios de de- 
recho, en vista de lo cual, tiene mayor afinidad con los pla- 
zos del procedimiento que con lá prescripción. No tendre- 
mos, pues, que ocuparnos de este plazo en la indagación 
general relativa á la prescripción de las excepciones. 

Una vez descartados de la discusión estos dos casos, 
vuelvo á la cuestión de la prescripción que nos ocupa. Para 
no dar lugar á dudas de ninguna especie, declaro de ante- 
mano que, en mi sentir, todas las excepciones son absolu- 
tamente imprescriptibles. 

Pueden distinguirse aquí tres órdenes de casos, y trátase 
de averiguar en cada uno de ellos si es admisible la pres- 
cripción. 

I. Excepción sin acción. 

II. Excepción y acción acumuladas. 

III. Acción sin excepción. 

Primera dase. Excepción sin acción. 

Estos casos ofrecen pocas dificultades y no han sido 
nunca objeto de controversia. No se podría, en efecto, sin 
incurrir en el absurdo aplicar la pena de la negligencia al 
que no podía obrar, puesto que depende únicamente del ad- 
versario el intentar ó no intentar la acción ( g ). 

Estos casos, además, se presentan rara vez y para el re- 
sultado práctico de nuestra investigación sólo tienen una 
importancia secundaria. Hé aquí un caso cierto de esta es- 


(/’) L. 14, § 4, L. 8, 9, C. d 3 non num. pee. flV, 30). V. § 2o 4, g. &• 
(í/) Podría decirse que de él depen le obligar á obrar á su ab versar 
por medio de una provocación; pero este recurso extraordinario, m 
ducido por la práctica mo lerna en interés exclusivo del provocante, 
polria Uner tal influencia sobre li aplicación del derecho, que su 0 
síon debiera ser considerada y castigir33 como uní negligencia; pues 
tónces este favor sería en extremo peligroso. Lfnterhoízner, II, § lá7. 
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pede. Cuando el poseedor de un inmueble contra el cual se 
ha ejercitado la reivindicación es absuelto de la demanda, 
adquiere contra el demandante una exceptio rei judicatce ; 
pero no adquiere acción alguna, porque la sentencia se li- 
mita á negar el derecho del demandante, sin atribuir al de- 
mandado ningún derecho positivo ( h ). El demandado puede 
invocar siempre esta excepción, aunque mucho después de 
treinta años se reprodujese la misma acción por el deman- 
dante ó sus sucesores. 

§ CCLIV. Extinción del derecho de acción. III. 'Prescrip- 
ción.— Aplicación á las excepciones. (Continuación). 

Segunda clase. Excepción y acción acumuladas. 

Este es el caso más frecuente y el más importante de 
todos; pero es preciso determinarlo desde luego con exac- 
titud. 

Ordinariamente se supone que el titular del derecho 
puede elegir entre estos dos medios, los cuales conducen á 
un mismo fin; por lo cual, han creído muchos que la negli- 
gencia en intentar la acción debe entrañar la pérdida de la 
excepción, que es idéntica con ella. 

Este punto de vista es falso por várias razones. Desde 
luego, es imposible que existan simultáneamente una ac- 
ción y una excepción, entrí las cuales pueda elegir á su ar- 
bitrio el titular del derecho, puesto que para invocarla ex- 
cepción es preciso que el adversario haya intentado su ac- 
ción: ántes no hay medio de hacerlo. El sentido verdadero 
de este concurso aparente se explica más bien del siguiente 
modo: al lado de mi derecho de acción, que puedo siempre 
ejercitará mi arbitrio, existen todas las condiciones de he- 
cho susceptibles de motivar la acción de mi adversario, y 
mi excepción, por tanto, si éste intenta dicha acción (a). 


( h ) L. 15, deexc. rei.jud. (XL1V, 2). Se añadí ordinariamente el caso 
de la dolí excedió (L. 5, § 0, de dolí exo. XI. IV, 4). norque excluye la 
dolí adió (§ 244, q)\ pero más adel ante se verá (§ 255) que esta excep- 
ción debe ser considerada de otro modo. 

{á) Si se me arranca por amenu is una enajenaron y, m is tardo, 
vengo á recobrar la posesión de la cosí enajenad t, s 1 prese tta "ntónoes 
el caso arriba expuesto, porque se e icoentr m reu redas t ulas las condi- 
ciones para la reivindicación de mi advers trio, que es pmp etario real 
mente, y para mi defensa tengo el medio de la metas Por el 



Hay, pues, una gran diferencia entre este caso y el concur- 
so de las acciones (§ 231 y sig.); allí, el titular podía escocer 
entre dos modos de acción de igual naturaleza; aquí sólo 
puede elegir entre un modo de acción y una esperanza pasiva 
Por otra parte la identidad del fin no existe realmente más 
que con relación al resultado material definitivo, y de ningún 
modo en lo que respecta á los efectos jurídicos. Si mí acción 
prospera, es condenado mi adversario; pero estos dos he- 
chos jurídicos son muy diferentes. Es verdad que con fre- 
cuencia producen el mismo resultado en cuanto á la exten- 
sión y á la seguridad de mis bienes, mas esto se debe á cir- 
cunstancias accidentales muy diversas. 

Antes de entrar en la apreciación de los casos pertene- 
cientes á esta clase, voy á evidenciarla por una série de 
ejemplos, con el fin de que no quede incertidumbre alguna 
sobre su naturaleza y sus límites. Trátase de saber, res- 
pecto de cada uno de estos casos, si la prescripción de la 
acción entraña ó no la pérdida de la acción que concurre 
con ella (en el sentido más arriba expuesto), que es el punto 
sobre el cual existe diferencia de opiniones. 

1 ) Comprado un inmueble en 1841, debe hacerse inme- 
diatamente la tradición, y el pago en 1843; ninguna de las 
partes ejecuta el contrato. En este caso, la adío emti pres- 
cribiría en 1871, y la adió venditi en 1873, pues no ha co- 
menzado hasta 1843. Durante todo este tiempo, cada una de 
las partes tenía á su favor la exceptio non impleti contrac- 
tas, contra la acción que su adversario hubiera podido ejer- 
citar. Ahora bien, en 1872 se ejercita la adió venditi-, y se 
pregunta si el comprador, cuya acción ha prescrito al año, 
puede invocar la excepción ántes dicha ( b ). 


contrario, si mi adversario está en posesión, puedo ejercitar una acción, 
pero no una excepción, porque mi adversario no puede ejercitar acción 
alguna contra mí. Es preciso que intervenga un nuevo hecho, a saber, 
la pérdida por su parte, y la adquisición por la mia, de la posesión, 
para que adquiera una acción mi adversario'y yo una excepción concia 
esta acción. El caso pertenece, pues, á los de la tercera clase. ^ . 

(&) Por mi parte, resuelvo afirmativamente esta cuestión: Unternoiz- 
ner, II, § 1559, la resuelve negativamente. El resultado material 
cada uno de estos medios jurídicos es aquí muy diferente. La acci 
tiene por objeto la ejecución del contrato, la excepción su no ejecuci . 
á ménos que el demandante ofrezca ejecutar el contrato, cosa fi ue , 
en sus facultades. Algunas veces es indiferente para el comprado 
realización de la venta, otras veces dicha realización tiene para el u 
gran importancia. 
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2) Un caballo vendido muere de un vicio oculto, poco 
tiempo después de la venta y ántes del pago del precio. 
Aquí, el comprador tiene una redhibitoria actio para librar- 
se de su deuda, acción que prescribe por seis mes 's, y una 
excepción contra la acción del vendedor en reclamación del 
precio ( c ). Se pregunta si á pesar de la prescripción de la 
acción redhibitoria puede ser todavía invocada la excepción, 
en ei caso en que la actio venditi se ejercitase después de 
los seis meses (d). 

3) Cuando una estipulación es el resultado de la vio- 
lencia, el deudor puede intentar la actio quod metas causa , 
en aceptilacion, ó bien, esperar el ejercicio de la acción na- 
cida de la estipulación, y oponerle la exceptio metas (e). La 
acción prescribe á los tres anos, y se pregunta si la excep- 
ción se pierde al mismo tiempo (f). 

4) Cuando un acreedor lega á un deudor la liberación de 
su deuda, puede éste atacar al heredero para la aceptila- 
cion, ó bien, esperar que se ejercite la acción nacida de) 
crédito y oponerle la excepción motivada en el legado (g). 
Es la misma cuestión que en el caso precedente. 

5) El que se obliga á pagar una suma de dinero en vir- 
tud de un motivo falso, por ejemplo, en la suposición de un 
préstamo no realizado, puede obrar contra el acreedor por 
medio de la condictio si/ie causa (/i); y puede también espe- 
rar la acción resultante de la estipulación y oponerle la dolí 
exceptio (i). 


( c ) L. 59, pr., § 1, de íedil. ed. (XXI, 1). 

(el) Resuelvo también afirmativamente esta cuestión y l'nterholz- 
ner, II, § 159, en sentido contrario. Los resultados materiales de la ac- 
ción y de la excepción son aquí idénticos, de igual manera que en los 
casos siguientes. 

(e) L. 9. § 3, quod metus (IV, 2). 

(f) En la mayor parte de los casos no puede suscitarse esta cuestión, 
porque la acción de la estipulación prescribe ai mismo tiempo que la 
acción quod metus causa. Sin embargo, algunas veces ésta se prescribe 
más tarde, como por ejempfo, si la estipulación, arrancada por e! temor, 
se había hecho in diem. Esta observación se aplica á los dos casos si- 
guientes. 

(g) L. 3, § 3, de liberatione leg. (XXXIV, 3). 

( h ) L. 1, pr., L. 3, de cond. sine causa (XII, 7). L. 31, de cond. ¡n- 
deb. (XII, 6). Véase § 253, f. 

(i) L. 5, § 1, de ¡ct. emti (XIX, 1), L. 3, C. de cond. ¡rideb. (!V, 5;. 
L. 3, C. de cond. indeb. (IV, 5). Esta es, en realidad, la eu.ee) tío nou nu 
mu ratee pecunia* deque he hablado más arriba; pero aquí se muestra 
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6) Si un próximo pariente, desheredado sin motivos vá- 
lidos, se encuentra por una circunstancia accidental en po- 
sesión de la herencia, puede desde luego ejercitar la quercla 
inofficiosi , puesto que existe un testamento válido, sus- 
ceptible de ser atacado. De igual modo, puede aguardar la 
hereditatis petitio del heredero instituido, y oponer entonces 
sus agravios bajo laforma de una excepción (Je). 

Puedo ya pasar á la apreciación de las casos pertene- 
cientes á esta segunda clase, cuya naturaleza acabo de 
mostrar con una série de ejemplos. 

Podría tratarse de aplicar aquí los principios más arriba 
expuestos sobre los efectos de la prescripción (% 249). Si se 
admite la subsistencia de la nataralis obligatio es preciso 
admitir necesariamente la imprescriptibilidad de la excep 
cion, pues habrá de reconocerse que la obligación imper- 
fecta que sobrevive al derecho de acción es bastante para 
motivar una excepción. Los adversarios podrían pretender 
decidir la cuestión en sentido inverso; pero de su doctrina 
no se desprende necesariamente semejante resultado. Pue- 
de considerarse la excepción como un derecho aparte é in- 
dependiente de la acción, en cuyo caso la diversidad de opi- 
niones sobre los efectos de la prescripción no tendría in- 
fluencia alguna. Debemos, pues, indagar, mas bien, si la 
prescripción, en sí misma considerada, es por su objeto 
(§ 237) y sentido aplicable por vía de analogía á las excep- 
ciones; punto de vista que, en mi sentir, debe adoptarse para 
obtener una solución satisfactoria de la cuestión. 

Pudiera creerse á prim u*a vista que la causa más gene- 
ral de la prescripción, cual es la negligencia, se vuelve á 
en ‘ontrar aquí, pues, efectivamente, el titular podía haber 
ejercitado su derecho y no lo ha verificado. Pero esta apa- 
riencia se destruye ante un exámen más atento. La negli- 
gencia que motiva la prescripción de la acción consiste en 
que el titular se abstiene de ejercitar una acción que la pro- 
porcionaría el goce definí derecho del cual se encuentra pri- 


en toda su pureza, y no bajo la influencia de las reglas peculiares de la 

prueba por escrito. , , . j- 

(h) L. 8, § 13, de inoff. test. (V, 2). En este c^so y en el des gnaao 
bajo el núm. 2, la acción se encontraba ya sometida á la prsscripc 
la época de los antiguos jurisconsultos; pero a n los demás casos en 
rados en este lugar la acción era imprescriptible. 
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vado; miéntras que el titular que ahora nos ocupa goza de 
la parte más esencial de su derecho; la acción que deja 
prescribir hubiera podido poner este goce bajóla protección 
de formas más completas, pero sin cambiar esencialmente 
su posición. Si se considera atentamente la situación del 
adversario, se llega al mismo resultado. El principal objeto 
de la prescripción consiste en fijar la seguridad completa 
de un estado de cosas que ha subsistido sin perturbación 
alguna, durante cierto número de anos. Pero en los casos 
de que hablamos, el que invoca la prescripción de la ex- 
cepción no ha tenido jamás el goce de este estado; su situa- 
ción era siempre la de una relación equívoca, incierta, que 
desde largo tiempo ha debido determinarla á obrar, aunque 
la prescripción de la acción no se hubiera cumplido toda- 
vía (nota/). 

Uno de los motivos de la prescripción consiste en la dis- 
minución de los pleitos, cuando éstos no son indispensa- 
bles para la protección de un derecho cierto; ahora bien, la 
conducta del titular que nos ocupa obedece precisamente á 
este espíritu de las leyes sobre la prescrip ion. Por amor á 
la paz renuncia á una acción que le procuraría mayor se- 
guridad en la forma y se contenta con las ventajas reales 
de su posición. 

Por último, un motivo muy importante de la prescrip- 
ción se funda en que el demandante al diferir el ejercicio de 
su acción, aumenta con frecu ncia la dificultad de la defen- 
sa y aún algunas veces, esta tardanza es un cálculo do la 
mala fé. Aquí el peligro amenaza precisamente al que invo- 
ca la excepción despuesquela prescripción se ha cumplido; 
él es el que se perjudica con la dilación, no su adversario; 
por tanto, no se compromete ningún derecho. Podría obje- 
tarse que 1 adversario puede tener una replicado que el 
tiempo trascurrido hace más difícil d° justificar. Desde lue- 
go, la replicado es más rara y mucho menos importante 
que la defensa directa del demandado; además, en nuestra 
hipótesis, este adversario tendría siempre un derecho de 
acción, y si la dilación ocasionada en la decisión del litigio 
le causa un perjuicio, debe imputárselo así mismo. 

Podemos principalmente apreciar el valor de estos argu- 
mentos generales en los dos primeros casos citados como 
ejemplos. Cuando, después de la venta del inmueble, ambas 
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partos han diferido por tanto tiempo el ejercicio de sus de- 
rechos, debe crearse que cada una de ellas ha reconocido» 
después de un maduro exámen, que no le proporcionaba 
grandes ventajas la ejecución del contrato. No lo han res- 
cindido, porque, encontrándose cada una de ellas en su po- 
sición primitiva, esperaba las consecuencias de las circuns- 
tancias exteriores, para tomar un partido definitivo. Des- 
pués que este estado de mutua indecisión ha permanecido 
hasta 1872, sería por demás injusto hacer perder al compra- 
dor el precio y la cosa, por el solo motivo de haber asigna- 
do el contrato épocas diferentes á sus respectivas presta- 
ciones. 

Lo mismo sucede en el caso del caballo muerto poca 
tiempo después de la venta. Acaso el comprador había de- 
nunciado inmediatamente la muerte del caballo al vendedor 
y como éste no hacía reclamación alguna, por mas que no 
renunciase expresamente al precio, se contentó el compra- 
dor con abstenerse de pagar. La prescripción de la excep- 
ción sería incomparablemente más dura que la prescripción 
de la acción redhibitoria, en restitución del precio de la 
venta. 

Tercera clase. Acción sin excepción. 

Es preciso suponer que el titular del derecho violado, y 
que tiene un derecho de acción, se encuentra en una posi- 
ción tal que su adversario no tenga acción y, por tanto, que 
el titular carezca de excepción que oponerle. Una vez cum- 
plida la prescripción de la acción, debe suponerse que las 
cosas cambian de aspecto: el adversario adquiere una ac- 
ción contra el titular, quien, por su parte, puede tener una 
excepción, y se trata entonces de la prescripción de esta 
excepción. 

Hé aquí un ejemplo de la combinación expresada. Un 
propietario es obligado por amenazas á enagenar un in- 
mueble, del cual queda en posesión su adversario. Existe 
entonces la acción quod metus causa; pero no hay ningún 
motivo para una excepción, porque el poseedor no tiene ne- 
cesidad ni posibilidad de ejercitar ninguna acción. Después 
que prescribe la acción quod metas causa el que ha cedido 
á la violencia recobra, por una circunstancia accidental, la 
posesión del inmueble; su adversario la reivindica y en- 
tónces se pregunta si puede oponerse á esta acción la 
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ceptio mctus ó si dicha excepción lia prescrito con la acción 
del mismo nombre. 

Los casos de esta clase son más raros y mérios impor- 
tantes que los de la precedente. 

Aquí, la decisión de la cuestión depende únicamente, en 
mi sentir, de la opinión que se adopte sóbrelos efectos de la 
prescripción. Cuando se admite, conmigo, que la naturalis 
obligatio sobrevive á la prescripción, debe rechazarse la 
prescripción de la excepción, pues esta obligación natural 
basta para motivar una excepción, cuyo necesidad se hace 
sentir por primera vez; y en su virtud, no puede ser impu- 
tada ninguna negligencia al que la invoca. Cuando se niega 
la naturalis obligatio debe negarse, por esto mismo, la base 
de la excepción (/). Los motivos prácticos que en los casos 
de la segunda clase defendían á la parte lesionada contra el 
reproche de la negligencia, y los que, independientemente 
de esta controversia, se oponían á la pérdida de la excep- 
ción, no existen. 

§ CCLV. Extinción del derecho de acción. III. Prescripción. 

Aplicación á las excepciones. (Continuación). 

He tratado hasta aquí la cuestión con arreglo álos prin- 
cipios generales; réstame investigar si existe en las fuentes 
del derecho romano alguna decisión que se relacione con 

ella. 

El único texto que se puede citar válidamente en esta ma- 
teria es el siguiente de Paulo (a): «Non sicut de dolo actio 
tempore certo finitur, ita etiarn exceptio eodem tempore 
danda est: nam lajee perpetuo competit: cum actor quidern 
isautemcum quo agitur, non liabeat potestatem, quaudo 
conveniatur.» 

Varios autores citan este texto como prueba de la pres- 
criptibilidad de las acciones pertenecientes á la segunda 
clase; y lo interpretan de la siguiente manera (b). Cuando, 


(l) La cuestión corresponde á la anteriormente expuesta sobre la po- 
sib lidad de la compmsac on, cuando he dejado mi acción prescribir, y 
cuando la demanda de mi adversario á la que quiero oponer la compen- 
sación no ha nacido hasta después del cumplimiento de la prescripción. 
V. § 251, mim. IV. 

(a) L. 5, § 8, de doli except. (XLIV, 4). 

(b) llave, § 185. Unterhoizner, II, § 157. 
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en virtud de un fraude, he sido movido á otorgar una esti- 
pulación, se concibe que pueda tener una protección doble 
la dolí actio y la dolí exceptio contra la acción que resulta, 
de la estipulación. Como esta última me proteje suficiente- 
mente, la primera debe serme rehusada por consideración 
al honor de mi adversario (c). Este caso entra, por consi- 
guiente, en la primera clase, puesto que el víctima del frau- 
de tiene simplemente una excepción y carece de acción. 
Esto se encuentra confirmado, por el motivo que se alega al 
fin del texto, el cual supone la ausencia de toda negligencia. 
El mismo motivo refuta, se dice, la decisión por mi adopta- 
da respecto á los casos de la segunda clase, pues en estos 
casos existía una acción posible cuya omisión implica la 
negligencia. Esta interpretación me parece que debe ser 
rechazada por las siguientes razones. 

En el caso citado, el deudor, víctima del fraude, tiene sin 
duda una acción; no solamente la acción infámente y so- 
metida á una corta prescripción, la dolí actio, sino también 
una actio in factura que le procura una indemnización igual 
al beneficio realizado por el autor del fraude, y cuyo efecto 
es, por consiguiente, idéntico al de la doli exceptio (d). Al- 
gunas veces, hay un gran interés en intentar inmediata- 
mente esta acción, porque entonces es fácil justificar el 
fraude; miéntras que más tarde la muerte de los testigos 
puede impedirle sus medios de prueba. Así pues, este caso 
pertenece á la primera clase, no á la segunda (e), y por tan- 
to, confirma más bien nuestra doctrina. El motivo alegado 
al fin d d texto, si atentamente se examina, es igualmente 
favorable á mlestra opinión. En efecto, sí bien el víctima del 
fraude puede siempre intentar uña acción, no es ménos 
cierto que, como dice Paulo, su voluntad no puede deter- 
minar el uso de la excepción , puesto que el adversario pue- 
de ejercitar su acción cuando le convenga, y elegir para 
ello el momento que crea más propicio. No cabe, pues, sin 
injusticia, someter á una prescripción la excepción conside- 
rada en sí misma, que es precisamente de lo que se trata. 


(c) L. 1, § 40, L. 40, de doto (IV, 3). 

(d) L. 28, 29, de dolo (IV, 3). , . . „ ltCl hft 

(e) Este caso es muy semejante al de la mctus exceptio, de qi 
hablado más arriba (§ Í54, e). 
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Estimo, pues, que este texto confirma, por la doctrina en 
él expuesta, la imprescriptibilidad de las excepciones de la 
segunda clase; pero no puedo considerarlo como una deci- 
sión directa de la cuestión que nos ocupa. Para esto sería 
necesario que Paulo hubiese hablado realmente del concur- 
so de una excepción con una acción prescriptible y de la du- 
ración de la excepción, después de la acción prescrita. Pero 
la actio in factura , de que trata dicho jurisconsulto, era en 
su tiempo perpétua, en el sentido más riguroso, es decir, 
absolutamente imprescriptible. Paulo, pues, tenía presente 
un caso muy diverso de los de la segunda clase y se conten- 
ta con negar la única cosa que pudo cuestionarse en su 
tiempo, á saber, que la doli exceptio no está sometida á la 
corta duración de la doli actio. Y esta acción, como dicen 
muy bien los adversarios, no concurre con la doli exceptio > • 
puesto que es excluida por ella. 

Los demás textos son todavía ménos aplicables que el 
que precede á nuestra cuestión, y si los menciono, es con el 
fin de no dejar la menor sombra que pueda suscitar alguna 
duda (/): 

Un rescripto de Diocleciano se encuentra concebido del 
siguiente modo (g): Licet unde vi interdictum intra annum 
locum habeat, tamen exceptione perpetua succuri ei, qui 
pervim expulsus post retinuit possessionem auctoritate ju- 
ris manifestatur. 

Podría erarse que este texto expresa el siguiente princi- 
pio: el interdicto, como acción, es anual; como excepción es 
imprescriptible; en cuyo caso sería la confirmación directa 
de nuestra doctrina. Pero se contesta, con razón, que la 
excepción únicamente impide al demandante enriquecerse 
injustamente y que, en este sentido, el interdicto, como ac- 


( f) Pueden descartarse varios de los textos así alegados. La L. 9 
§ 4, de jure jnr. (XII. 2). á la cual rnterhol/ner, II, § 15 concede qran 
importancia, habla de la prescripción de la restitución y no de la excep- 
ción. V. § 253. d. La L. S, § 13. de ínoff. (V, 2) no dispone nada para ni 
contra la prescripción de la excepción: únicamente se ocupa fie su admi- 
S b'l'dad. V. § 254, i. Para referir 'a L. 30. §6. de peculio (XV. 1) á la 
prescripción de las excepciones, es preciso dejarse encañar por las pala- 
bras ’n dolo ohjiriendo peculio contra el que dolo fecit quo mi ñus quid 
esset in vrculio^j. 21. eod), acción que se prescribe c-omo la doli actio , 
de la cual realmente no es más que una aplicación particular. 

(O) L. 5, C. de exc. (VIII, 36), 
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«•ion, os igualmente imprescriptible (h). Esta contestación 
muy justa en si misma, no resuelve la dificultad principal* 
que consiste en saber como debe entenderse la acción á lá 
cual la excepción debe ser opuesta. Podría pensarse, desde 
1 uftgo, en la reivindicación; pero en tesis general, la’simple 
posesión no motiva excepción alguna contra la acción re- 
sultante de la propiedad. Por eso se ha creído, con más 
apariencia de razón, que se trata aquí de la pena pronun- 
ciada contra los que se hacen á sí mismos justicia, y se ha 
dichoque habiendo el adversario perdido su propiedad, por 
esta causa la excepción mantiene esta pérdida (i). Pero esto 
sería la negación de la propiedad y no una excepción: cons- 
tituiría, además, una pena verdadera y excedería en mucho 
de la prohibición de un beneficio justo, reconocido más arri- 
ba como imprescriptible; por último, y principalmente, la 
ley que castiga á los que se hacen justicia á sí mismos es 
muy posterior á Diocleciano (k). 

Hé aquí cual es en realidad el sentido de la ley: entre Ga- 
yo y yo hay un litigio sobre la propiedad de un inmueble; 
Gayo me desposee violentamente; más tarde, las circuns- 
tancias hacen dudoso el estado de la posesión; Gayo, que 
quiere terminar la diferencia, ejercita contra mí el interdicto 
uti possidetis, con el fin de obligarme á ejercitar la reivindi- 
cación. Yo tengo contra este interdicto la exceptio violenta 
possessione (/), y esta excepción, dice nuestro rescripto, no 
está sometida, como el interdicto de vi , á una corta prescrip- 
ción. Dicha decisión se encuentra plenamente confirmada 
por el motivo expuesto más arriba, de manera que nuestro 
texto no reconoce de modo alguno la imprescriptibitidad de 
todas las excepciones en general. 

Otro rescripto del mismo emperador se expresa en estos 
términos (ni): «Si pactum intercesit, in exceptione sine tem- 
poris proefinitione de dolo replicare potes.» 

Un deudor obtiene fraudulentamente, por medio de un 
simple pacto, la remisión de una deuda resultante de una 
estipulación. A la acción de la estipulación el deudor opone 


(Ji) L. 1. pr. § 48; L. 3, § 1, de vi (XLIII, 16), 
(i) Unterholzner, II, p. 24. 

(k) La L. 7, G. unde vi (VIII, 4), es del año 389. 
(í) L. 1 pr., §5, 9, uti poss. (XLIII, 17). 

(m) L. 6, de exccpt. (VIII, 36). 
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la pac.fi cxcepdo; poro ésta es rechazada por la dolí replica- 
tío, la cual, s*gun el rescripto del emperador, no está some- 
tida á la prescripción de la doli adío. Esta decisión probaría 
todo lo más, la imprescriptibilidad de las réplicas, y no de 
las excepciones; pero tampoco la prueba, porque esta repli- 
cado , como la exeepcion en el caso precedente, tiene sola- 
mente por objeto impedir una ganancia ilícita; y bajo esta 
relación, la acción misma sería imprescriptible. Por lo de- 
más, este texto no se encuentra en armonía con la legisla- 
ción justinianea; pues si posteriormente á la remisión frau- 
dulenta de la deu ia, han trascurrido treinta años y se quie- 
re inducir de aquí la prescripción de la doli replicado apare- 
cerá que la acción misma de la estipulación ha prescrito 
ántes; en su consecuencia, se le opone la temporalis res- 
cripdo y no podría haber lugar á tratarse de la paed excep- 
tio que es á la que únicamente puede referirse dicha doli 
replicatio. 

Los autores presentan ordinariamente esta cuestión en 
un sentido más estricto que el expuesto por mí. Respecto á 
los casos de la primera clase, no hay dificultad alguna; to- 
dos reconocen la imprescriptibilidad de la excepción. Se 
acostumbra referir los casos de la segunda clase á la cues- 
tión más arriba tratada sobre los efectos de la prescripción. 
Así pues ia discusión versa únicamente sobre los casos de 
la segunda clase, que por lo demás, son los más ordinarios 
é importantes. 

Sobre esta cuestión, la mayoría de los autores lia soste- 
nido en los tiempos modernos los verdaderos principios (n). 
La opinión contraria ha dominado antiguamente y en nues- 
tra época, ha encontrado todavía partidarios (o). 


(n) Claproth, de rebus raeroe facultatis Gotting., 175?, § 2-7 (donde 
se tr ita muy bien esta cuestión): Weber, Be'tráge, von Klager, p. 6-14, 
Glück, XX, p. 131, 1.52; Mühle.ibrueh, II. § 431; Goschen, p. 471. Puedo, 
citar ademas á Büohel, lírorter ungen, Hífx, I, p. S-2I, que no difiere 
más que por el modo de motivar su opinión. Asi, atribuye gran impor- 
tancia al hedió de que la acción y la excapcion tienen un objeto jurídico 
diferente. He reconocido tambie i más arriba esta diferencia; pero no la 
considero como la razón determin :nte. 

(o) Los antiguos autoras estin citados en Claproth, 1, c., § 2. nota 2. 
Los autores modernos son: llave, § 165, Unterholzner, II, § 156-160. 
Pfeifíer, praktische Ausfuhrungen, t. II!. p. 73-82. Kn este punto tam- 
bién Thibuit ha sostenido sucesivamente divers is op niones, que se re- 
laciona con la incertidumbre de su doctrina sobro los efectos da la pros- 
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Hasta el presente, la jurisprudencia de los tribunales ha 
variado de igual manera que la doctrina de los autores (p), 
y no se ha fijado en ningún sentido. 

Entre las legislaciones modernas no conozco ninguna 
que se haya ocupado de nuestra cuestión. Debe, pues ser 
decidida con arreglo á los principios adoptados como ver- 
daderos en el derecho común. 


cripcion (§ 2h8, n). Verjáhrung. p. 150, 151. Pandekten, 7. a ed, § 1062, 
8. a ed. § 1025. 

(p) El Tribunal s'upremo de Berlín se ha declarado por la buena doc- 
trina (tanto con arreglo al derecho común como respecto del derecho 
prusiano): .Simón und Strampff, Entseheidungen des Obertribunals, 1. 1, 
Berlín 1837, p. 120, 136. La ooinion contraria ha s : do adoptada por el 
tribunal superior de Cassel: Pfe : ffer, sobre el mismo asunto, donde, sin 
embargo, se reúnen cosas muy diferentes: la prescripción de las excep- 
ciones y la prescripción de la restitución. 



APENDICES. 




APENDICE XII- 


QUANTI RES EST. 


(§ CCXVI, nota u) (*) 


I. 

v 

El objeto de un gran número de acciones se expresa por las pa- 
labras qixanti res est, las cuales se colocaban también ordinaria- 
mente en la condemnatio , es decir, en la última parte de la formula 
del antiguo procedimiento romano. Estas palabras se encuentran 
de igual modo en una multitud de estipulaciones, de donde pasa- 
ban á la condemnatio cuando se intentaba la acción. Ahora bien, 
¿cuál es su significación verdadera? 

Hay pocas palabras en la lengua latina susceptibles de tantas 
acepciones diferentes como la palabra res, circunstancia que au- 
menta las dudas sobre la solución de la cuestión propuesta. En 
efecto, como res designa, ya un objeto material y visible, ya un 
negocio ó un conjunto de circunstancias, las palabras citadas son 


(*) Pudiera parecer que la refutación de un error tocante á la fór- 
mula in factum concepta, no ofrece interés bastante para motivar la 
presente investigación. Pero el sentido de la frase quanti res est, tiene 
mucha importancia cuando se trata de determinar la naturaleza y efec- 
tos de varias acciones. La presento indagación, indispensable por otra 
parte, se encuentra,' por tanto, colocada aqui por una circunstancia ac- 
cidental. 
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susceptibles de dos interpretaciones diferentes. Así, pueden s¡ gni , 
ficar; primero, el equivalente del precio de la cosí litigiosa (su va- 
lor venal); segundo, la importancia del litigio para el titular del 
derecho ó el perjuicio que le cause la violación (el interés). 

En muchos casos el valor venal es precisamente igual al inte- 
rés. En otros, el interés es muy superior al valor venal. Cuando 
doy en alquiler un caballo que vale cien escudos y lo vendo después 
á un tercero bajo la cláusula penal de pagarle 150 escudos en el 
caso de que no le entregue dicho caballo, si el locatario se lo deja 
robar, poniéndome en la imposibilidad de ejecutar mi contrato de 
venta, la indemnización que me debe el locatario es de 150 escu- 
dos, y por consiguiente, excede del valor venal (a). Por el contra- 
rio, el que rehúsa injustamente la exhibición de una cosa, debe 
una indemnización pecuniaria por el perjuicio que resulta de la 
falta de exhibición, y frecuentemente estos perjuicios son muy in- 
feriores al valor venal (h). De igual manera la condictio furtiva 
tiene por objeto la reparación del daño que causa el robo á la per- 
sona robada. Si el demandante era propietario de la cosa, la in- 
demnización será igual ó superior al valor venal (c); por el contra- 
rio, si no poseía más que á título de prenda, ó si solamente tenía 
el usufructo ó el uso de la cosa, el interés es siempre inferior, y 
con frecuencia en mucho al valor venal ( d ). Ya los antiguos juris- 
consultos reconocían expresamente las diferencias que acabo de 
señalar (núm. III). 

II. 

La interpretación de valor en venta es la más literal; la de in- 
terés se refiere más bien al sentido y naturaleza íntima de las re- 
laciones de derecho. Según lo dicho, podemos creer, en tósis gene- 
ral, que la primera es la más antigua, y que la segunda ha domi- 
nado más tarde. 

Esta suposición se encuentra plenamente justificada por la ae- 
tio lerjis Aquilice. Los dos capítulos de esta ley conservados en las 
compilaciones de Justiniano, contienen estas frases: quanti id/uit f 
quanti ea res erit ( a ). Al principio se aplicaban únicameníe al valor 
venal; más tarde, áun reconociendo que la ley no tenía otro objeto. 


(a) Con ocasión únicamente de la furti actio, se encuentra menciona- 
do un caso semejante en la L. 67, § i, de í’urtis (XLV1I, 2). Véase más 
adelante, núm. V, c. 

(&) L. 9, § 8, ad exhib. (X, 4). 

(?) L. 3, decond. furt. (XIII, 1). 

(d) L. 12, § 2, de cond. furt. (XIII, 1), L. 22, § 2, de pign. act. (XIII, 7)« 
<«) L. 2, pr., L. 27, § 5, ad L. Aquil. (IX, 2). 
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«e extendió, por vía de interpretación, el contenido de la acción á 
toda clase de interés justificado, aún más allá del valor venal (ó), 
y esta extensión se manifiesta como el nuevo derecho vigen- 
te (c). 


III. 

En e 1 interdicto uti possidetis había empleado el pretor las pa- 
labras quanti res erit (a). El jurisconsulto Servio las aplicaba, se- 
gún su sentido literal, al valor en venta; pero Ulpiano condena 
formalmente esta interpretación en su texto notable, que entero es 
como sigue: L. 3, § 11, uti poss. (XL1II, 17): In hoc interdicto con- 
dernnationis summa refertur ab rei ipsius eestimationem. 

Con arreglo al texto del interdicto, nos dice Ulpiano, que el 
objeto de la condenación es el valor venal. Quanti res erit, sic ac- 
cipimus; quanti uniuscujusqie interest, poss°ssionem retiñere. 

Pero nosotros no tomamos los términos del edicto en su sentido 
literal, y entendemos el interés que la conservación de la posesión 
tiene para el demandante. 

Servii autem sententia est existimantis tanti possessionem 
eestimandam, quanti ipsa res est. 

Sérvio, que tomaba estas palabras en mi sentido literal, enten- 
día el valor venal de la cosa. 

Sed hoc n n q laquam opinandum est: longe enim aliud est rei 
pretium, aliud possessionis. 


IV. 

E 1 interd : cto de oi recibe la misma interpretación, y el texto de 
Paulo que á él se refiere, es todavía más explícito, en cuanto á 
los resultados prácticos, que el texto de Ulpiano más arriba ex- 
puesto. 

L. 6, de vi (XLIII, 16): In int°rdictis unde vi tanti condemnatio 
facienda est, quanti intersit possidere : et hoc jure nos uti Pomponius 


. (&) § 10, J. de L. Aquilia (IV, 3): «Illud non ex verUs legis, sed ex 
interpreta' ione placuit, non solum perempti corp ris astimationem 
habendam esse, sed eo ampiáis, quidquid prseterea, perempto eo eorpo- 
re, damni vob ; s allatum fuerit.» rei. 

(c) L. 21, §2, ad L. Aquil. (IX, 2): «Sed utrum corpus cjus solum 
sestirnamus quanti fuerit, cu m oeoid retur, an potius, quinti int 'rtmt 
nostra non esse oecisurn? Kt hoc jure utimiir, ut ejus qno l interest liat 
aest'matio.» R1 cálculo art' flei.il prescrito por esta ley, s> redore única- 
mente al valor de la cosí, y no á los daños o intereses. L. 23, § 0, eod. 

(«) b. 1, pr. uti poss. (XLIII, 17). 
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s ,. ri ]„•< idcst, ianii rem viderit, quanti actoris intersit: q Uod al ¡ 
miiius essc, alias plus: nam smpe actoris pluris interesse homi* 
ncm retiñere, quam quanti is est: veluti cum queestionis habe n 
«he, aut rei probando; gratia, aut hereclitatis adeundee, intersit 
ejuscum possideri. 

En los fragmentos del edicto que nos han sido conservados ( a v 
no se encuentran ciertamente las palabras quanti res est; pero la 
prueba de que estaban en el edicto resulta de la frase de nuestro 
texto tanti rem videri que, evidentemente, constituye la interpre- 
tación de las palabras del edicto quanti res est. Paulo no habla ex. 
presamente de ninguna otra interpetacion más literal, pero hace 
alusión á e la por las palabras lioejure nos uti (núm. II, c ), pues 
aquí el punto capital es el reconocimiento práctico del principio 
que invoca para fijar el testimonio de Pomponio. 

V. 

Respecto á la Jar ti adió hay más dificultades y más controver- 
sias. En esta acción se exie á. título de pena, unas veces el doble, 
otras el triplo, otras el cuádruplo del valor y se pregunta cuál es 
el simplum que forma la base de estas multiplicaciones. Como se 
deriva de la ley de las Doce Tablas, es verosímil que su aplicación 
haya seguido idéntica marcha ála de la actio legis Aquilice(n\im.U). 

Aquí también las palabras quanti res est se encontraban, ora en 
las Doce Tablas, ora en el edicto del pretor relativo á la actio fur- 
ü manifesti, ora en la fórmula de la acción, como resulta casi con 
•entera certidumbre, del siguiente texto de Javoleno: L. 9, de in li- 
tern jur. (XIÍ, 3): Cum furti agitur, jurare ita oporte t, tanti rem 
fuisse, cum furtum factum sit. 

Estas palabras no tienen sentido si no se refieren al quanti res 
est, expresado en la ley ó en el edicto, y que se trataba de aplicar 
á un cas > particular, defiriéndolo al juramento. 

Con relación al sentido práctico de estas palabras, tenemos di- 
versos textos que examinar. Desde luego es preciso distinguir si la 
persona robada que intenta la acción, teníala propiedad de la cosa 
ó simplemente unjas in re sobre la misma. En este último caso el 
si.vplum es á evidentemente constituido por el interés del deman- 
dante, aquí siempre inferior al valor venal (a). En el primer caso, 
por el contrario, en que la persona robada que intente la acción es 


(«) E. i. pr. de vi (XLIII, iñ). 

(a) L. 80, § 1, de furtis (XLV1I, 2), de Papiniano:... «Quia itaquetunc 
sola atildas apstimationem facit, cum cessante dominio furti actio nas- 

citur, m istis causis ad fostimationem corporis furti actio referri non 
potest.» v 
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propietaria de la cosa, puede preguntarse si el simplum es el valor 
venal ó el interés, unas veces más elevado y otras veces ménos 
que este valor. En este caso también, según los verdaderos prin- 
cipios, hay que adoptar la interpretación del interés. 

Referiré, desde luego, varias decisiones particulares cuyo sen- 
tido es siempre ménos dudoso que el de las reglas abstractas. 

Cuando se roba á un acreedor sus títulos de crédito, juzgaban 
algunos que el simplum se reducía al insignificante valor de las 
tablas de madera cubiertas de cera; pero Paulo admite como sim- 
plum el interés del acreedor, interés que puede ser, según las cir- 
eustancias, igual á la suma fijada en los títulos ( b ). 

Cuando la persona robada había prometido bajo una pena con- 
vencional entregar la cosa á un tercero en una época determina- 
da, de modo que, haciendo el robo imposible la entrega lo obliga á 
pagar la pena, ésta ha de referirse ciertamente, no al valor venal, 
sino al interés; sin embargo, según Celso, está comprendida en el 
simplum (c). 

Cuando un esclavo robado era instituido heredero y este robo 
impedía á su señor adquirir la herencia, el valor de dicha heren- 
cia estaba comprendi do en el simplum, decisión que desde luego ob- 
servo que pertenece á U1 piano ( d ). 

VI. 

Paso ahora á los textos que contienen reglas abstractas sobre 
la cuestión y comienzo por el siguiente de Papiniano. 

L. 80, § 1, de í'urtis (XLVII, 2): Gum autem juredominii decfertur 
fur ti actio, quamvis non alias nisi nostra intersit competat (a): 
tamen ad sestimationem corporis, si nihil amplius intersit, utili— 
tas mea referenda est. 

A. primera vista las palabras si nihil amplius intersit parecen 
decisivas, y que significan lo siguiente: el simplum consiste siempre 
por lo ménos en el valor venal, algunas veces en una suma mayor 
si se justifica un interés superior independiente del valor venal (si 
nihil amplius intersit). Pero atendiendo al conjunto del texto se vé 


(6) L. 32, § i, de furtis (XLVII, 2). Véase S. 10, § 3, de edendo (II, 13). 
(e) L. 67, § 1, de furtis (XLVII, 2): «Si tibi subreptum est, quod nisi 
de certa dedisses, psenam promisistí, ideo que suffere eam necesse fuit, 
iurti actione hoc quoque coaestimabitur.» 

(d) L. 52, § 28, de furtis (XLVII, 2). 

(a) Esto significa: si en la época en que se ha cometido el robo, el pro- 
pietario no tenia interés alguno, como sucedía, por ejemplo, cuando la 
cosa estaba arrendada y el locatario cuya negligencia había ocasionado el 
robo, era responsable de la pérdida, el propietario no tenía acción. § 13, 
15, J. de obl. quou ex del. (IV, 1). 

SAV1GNY. — TOMO IV. lU 
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4 , no el amplias se aplica, no á la extensión del objeto, sino á su du- 
ración temporal (b): de suerte que debe entenderse, más bien, de 
este modo; cuando el interés existente en la época del robo desa- 
parece por completo posteriormente, no queda más recurso que ad- 
mitir como simplum. el valor venal, puesto que no existe otro inte- 
rés susceptible de apreciación. 

Esta interpretación se encuentra ex dicada y confirmada por 
las palabras que siguen: Idque et in statuliberis, et in legato sub 

condicione relitor probatur. Alioquin diversum probantibus sta- 

tui facile quantitas non potest (c). 

Guando el esclavo robado á un heredero era emancipado ó lega- 
do á un te cero bajo condición, el interés era inferior al valor ve- 
nal, supuesto que la condición hacía incierta la propiedad sobre el 
esclavo. Si en la época en que se ejercita la acción, está la condi- 
ción t id a vía en suspen so, para apreciar el interés como simplum, 
se averigua en cuanto se vendería el esclavo con el azar de la 
condición; este préci o representa el daño causado por el robo y por 
censecuencia, el simplum de la acción (d). Por el contrario, si la 
condición se ha cumplido ya y la propiedad del esclavo se ha per- 
dido para el demandante, el precedente cálculo es imposible y no 
queda más medio que tomar por base el valor venal, sin tener en 
cuenta la condición. 

Así, pues, aunque las palabras si amplias intersit no deciden la 
cuestión, el conjunto del texto no ofrece la menor duda: las pala- 
bras ad aestimationem corporis... utilitas mea referenda est, son 
enteramente decisivas. Por tanto, Papiniano quiere decir: el ver- 
dadero simplum consiste siempre en la utilitas de la persona roba- 
da, es decir, en el interés de esta persona (e); el hecho de que este 
interés sea aquí idéntico al valor venal, se debe á las circunstan- 
cias particulares del caso. Semejante interpretación se encuentra 


Ib) Schultlng, Nota in D'g., L. 50, pr. de furtis (XLVII). 

(c) Viene después la última parte del texto, transcrita más arriba, 
núm. V, a. 

(d) Este procedimiento se encuentra formalmente indicado por Ul- 
piano en la L. 52, § 23, de furtis (XLVII, 2): «Pen lente autem condicio- 
ne (es decir, si agatur), tanti sestimandum est, quanti empto^em potest 
inoenire ». El caso precedente de que habli Ulpiano, es el de un statuh- 
ber robado ánte3 da la adición de la herencia y también ántes del cum- 
plimiento de li cond ; cion; puesto que no podía haberse cometido robo 
contr a la sucesión, y en el momento de la ad cion de la herencia, el escli 
vo no form aba parte de la sucesión dicha. Por el contrario, si la condi- 
ción estaba pen líente en la época de la adiciónale la herencia, se hub era 
cometido eA furtum contra el heredero, si continuaba el ladrón deten- 
tando la cosa. 

(e) Utilitas es la palabra técnica para designar el interes. V. L. 21, § 
3, de act. emti (XIX, 1) y varios otros textos. 
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plenamente confirmada por el final del texto, donde Papiniano dice 
que admitiría un interés diferente del valor venal si fuera posible 
fijar alguno. 

VII. 

Existe un texto de Ulpiano que ofrece más incertidumbre y que 
en todo tiempo, ha motivado las más diversas opiniones sóbrela 
cuestión que nos ocupa. 

L. 50, pr. de furtis (XLVII, 2): In furti actione non, quod inte- 
rest, quadruplabitur, vel duplabitur, sed rei verurn pretium. Sed 
et si res rebus humanis esse desierit cum judicatur, nihilominus 
comdemnatio facienda est, idemque etsi nunc deterior sit sestima- 
tione relata in id tempus, quo furtum factum est. Quod si pretio- 
sior facta sit, ejus duplum quanti tune, cum pretiosior facta sit, 
fuerit, eestirnabitur: quia et tune furtum ejus factum esse ve- 
rius est. 

Este texto parece tomar precisamente por simplum, no el inte- 
rés, sino el valor venal, lo que lo pone en contradicción con todos 
los textos anteriormente citados. También se ha pretendido, á me- 
nudo, que había habido sobre este punto controversia entre los an- 
tiguos jurisconsul tos, y se ha querido relacionaresta controversia 
con el desenvolvimiento probable de la regla jurídica (núm. V). Pe- 
ro esta opinión debe ser completamente rechazuia, porque en una 
de las decisiones particulares más precisas (núm. Y. d) el mismo 
Ulpiano reconoce el interés como simplum. 

Examinando las aplicaciones particulares que contiene nuestro 
texto vemos que el pensamiento de Ulpiano es evidentemente el 
que sigue. Si el valor que se podía reclamar en la época del robo 
ha disminuido posteriormente ó se ha destruido la suma que debe 
fijarse por la sentencia, no debe ser ménor; si este valor ha aumen- 
tado, la suma debe ser majmr. El contraste versa, pues, sobre las 
diferentes épocas en que puede hacerse lá estimación, no sobre la 
diferencia entre el valor venal y el interés; y si las palabras de 
Ulpiano parecen más bien designar este último contraste débese á 
que estas palabras han sido mal elegidas. Hé aquí próximamente 
el encadenamiento de ideas que podría explicar y confirmar esta 
inexacti tud en los términos. Ulpiano tenía presente un caso en que, 
como á menudo acontece, el interés era idéntico al valor venal, 
pero que una circunstancia sobrevenida posteriormente había dis- 
minuido el valor de la cosa, supongo, de 100 á 00. Ahora bien, Ul- 
piano expresa su opinión de la manera siguiente: una cosa que va- 
le 100 ha sido robada, por consiguiente el simplum es 100, aunque el 
interés actual del demandante (en el momento en que la acción es 
intentada) se.t solamente de 00, y consiguientemente, que sus bie- 
nes no disminuyen en realidad más que en esta última suma. 



En muchos otros casos especiales, quanti res est equivale sin 
duda alguna á quanti interest. Así es que estas palabras se encon- 
traban en la fórmula de la condenación de la dolí actio (a) designa- 
ban así mismo el interés que en semejante caso se defería al jura- 
mento ¿n litera y este juramento implicaba la apreciación del inte. 
rés mayor ( b ). 

Lo mismo sucedía respecto de las estipulaciones pretorianas 
cuj^a fórmula contenía las palabras quanti res est y cuya acción 
tenía por objeto la indemnización más completa (e). 

IX. 

Hé aquí una regla general más importante y decisiva que estas 
disposiciones particulares. Todas las acciones in rem é in perso- 
nara, como también los interdictos que tienen por objeto la restitu- 
ción de una cosa, llevan en la fórmula de su eondemnatio las pala- 
bras quanti rest est, las cuales designan siempre el interés que la 
restitución de la cosa tiene para el demandante (á). En dicha regla 
encontramos la confirmación directa de la aserción que ha dado 
lugar á la investigación presente, á saber: que el judex tenía una 
entera latitud para valuar y fijar este interés, ora fuese la fórmu- 
la in factura concepta, ora fuese injus concepta ( b ). 

X. 

Debo, no obstante, mencionar ahora ciertos casos que en el fon. 
do y en la forma se apartan de las reglas qua acabo de exponer. 
Atentamente examinados estos casos no pu°den introducir duda 
alguna en la verdad de los principios generales. 

Con motivo de la actio ad exlúbendum es cuando vemos la fra- 
seología regular formalmente abandonada. El objeto de esta acción 
es el interes que tiene el demandante er^la presentación de la cosa 


(a) L. 17, pr. L. 18, pr. de dolo (IV, 3). 

(6) L. 18, pr., § 1, 4, de dolo (IV, 3). 

(c) L. 11, de stipul. prsetor. (XLVI, 5) L. 3 pr. L. 8, § 2, ratam rem 
(XLVI, 8). Respecto de las est'pulaciones libres, el quanti res est equi- 
vale también á quanti interest. L. 38, § 2, de V. O. (XLV, 1), comparada 
con la L. 81, pr. eod. 

{a) L. 68, de rei vind. fVI, 1) «non pluris quam quanti res est, id est 
quanti adversara interfuit , comdemnandus est., L. 71, cod. «quanti 
res sit.» 

(b) V. el tratado, § 316, nota u. 
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y no en su valor venal; pero vemos expresado este contraste bajo 
esta inusitada forma: la acción no tiene por objeto el quanti res 
est (a). Ulpiano es ciertamente el autor de este texto; pero como 
cita á Neracio, puede considerarse esta locución corno pertene- 
ciendo exclusivamente al último jurisconsulto. 

XI. 

Ciertas contravenciones que durante el curso de un litigio po- 
dían ser cometidas contra la autoridad judicial, entrañaban una 
acción penal, cuyo objeto era, no el interés con frecuencia insigni- 
ficante, sino una pena pecuniaria igual al valor venal del objeto 
litigioso. Este contraste se expresa del siguiente modo: la acción 
no tiene por objeto el interés, sino el quanti res est ( a ). Esta locución 
difiere de la adoptada ordinariamente, pero difiere ménos que á 
primera vista parece. En efecto, la cosa que se distingue aquí del 
interés y que se designa por quanti res est, no es como en el caso 
anterior el valor venal, sino el objeto del litigio; de manera que 
en ambos casos versa el contraste sobre cosas de una naturaleza 
muy diferente. 


XII. 

La aetio vi bonorum raptorum tiene por objeto el cuadruplo del 
valor de la cosa robada, comprendiendo en dicho cuadruplo el sim- 
plum, es decir, que comprende el triple del valor á título de pena. 
Aquí no se sigue la misma reda que respecto de la furti aetio (nú- 
mero V-VII), pues e\ simplurn no es ya el interés del demandante, 
sino el valor venal ( a ). Ignoramos el motivo de esta diferencia; 
pero evidentemente no tiene relación con la fraseología que nos 
ocupa, pues no vemos en ninguna parte que las palabras quanti 
res est hayan sido empleadas á proposito de esta acción. 

Dicha observación se aplica también á la aetio de rationibus dis- 
trahendis, según la cual el tutor que ha distraído una cosa perte- 
neciente á su pupilo debe devolver el doble de su valor. Este doble 
valor comprende el simplurn; y el simplurn no es el interés, sino el 


(a) L. 9, § 8, ad exhib. (X, 4): «Et ideo Neratius ait, utilitatem ado- 
nis venire in aestimationem. non quanti j'es sit : quse utilitas, inquit, in- 
terdum rninoris erit quam res.» 

(a) L. 1, § 4, si quis jus dic. (II, 3): «Hoc judicium non ad id qnod in- 
tercst, sed quanti ea res est concluditur.» — L. 5, § i, ne quia eum (II, 7): 
«quo non id eoritínetur quod in veritate est, sed quanti ea res est al) ac- 
tore aest imata, de qua controversia est.» 

(a) L. 2, §13. vi bon. rapt. (XLVII, 8): «In hac actione intra annum 
utilern verum pretium rei quadruplatur, non otiam quod interest.» 
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valor venal (b). Pero aquí se conoce el motivo de esta disp 0sic . 
especial. El cluplum no era una verdadera pena, sino la estimad 
más elevada de un interés presumido para dispensar al pupiioir 
una prueba lificil de suministrar. Por esta razón, el simpl UmT¡ £ 
podía ser el interés (c). 

XIII. 

Por último la mayor dificultad resulta de dos textos de Ulpiano 
que por su generalidad aparente semejan contradecir todos los 
principios hasta aquí sentados. 

L. 179 de V. S. (L. lo). Ulp. lib. 51 ad Sabinum: Ínter heec verba 
quanti ea res erit, vel quanti eam rem esse paret niliil interest: in 
utraque enim clausula placet veram rei eestimationem fieri. 

L. 193, eod. Ulp. lib. 33 ad Ed.: hac verba, quanti eam rem paret' 
esse , non ad quod interest, sed ad rei eestimationem referuntur. 

Importa poco que éstos no hablen del quanü res est, sino del 
quanti esse paret, puesto que declaran sinónimas ambas expre- 
siones y dicen que las dos designan el valor venal y no el interés. 
Las variantes apparet y paret que se encuentran frecuentemente no 
nos ofrecen ningún recurso. 

Róstanos, pues, únicamente recurrir al principio según el cual 
en caso de colisión entre reglas abstractas y decisiones concretas, 
éstas últimas expresan el verdadero sentido del derecho (a). Debe- 
mos también avanzar un paso más y acusar ménos á Ulpiano que 
á los compiladores. Si supiésemos á quien corresponden estos tex- 
tos en la obra original, desaparecería la contradicción, pues sin 
duda se debe únicamente á la apariencia de generalidad que aisla- 
damente presentan en el Digesto. De las inscripciones de estos dos 
textos se pueden sacar algunas lejanas presunciones. La L. 179, 
citada, está tomada de un libro de Ulpiano ad Sabinum, relativo- 
principalmente á la ju. isdiccion ( b ); acaso nuestro texto se aplica- 
ba á una acción penal pretoriana referente á la jurisdicción de la 
violación y sabemos que para algunas acciones de esta especie se 
empleaba esta fraseología excepcional (núm. XI). La L. 193 cit. es- 
tá tomada de un libro ad Edictum que trataba de ciertas accio- 
nes, la mayor parte muy antiguas, que tenían gran analogía con. 


(b) L. 1, § 20, de tutelas (XXVII, 3): «Considerandum est in hac actio- 
n %»VÍ PUm P^' 11111 re > tantum duplicetur, an etiam quod pup lh ínter- 
su. ht magis <*sso arbitror, in hac actione quod interest non venire, se 
reí tantum sestim.it onem » 

Y; el , trata(1 °’ § 212, notas k, l, m, n. 

(a) V. el tratado, t. I, § 44. 

(b) Hommel, Palingenesia librorum juris, t. III, p. 588-589. 
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Infurtí adío (c); y pudiera ser que respecto de una de ellas se hu- 
biese empleado la frase quanti res est, en el sentido inusitado del 
valor venal, de igual manera que para la oí bonorum raptorum ac - 
tío se tomaba como simplum el valor venal y no el interés (núme- 
ro XII). 

Muchos me objetarán que, aún admitiendo estas suposiciones 
como fundadas, serían estériles para nosotros, puestoque Justinia* 
no ha dado á estos textos, por su inserción en el título de verbo- 
rum signifccitione, fuerza de leyes generales de interpretación. 
Aunque se pretendiera declarar la obediencia á todos los fragmen- 
tos de la compilación, aún á aquéllos que son evidentemente erró- 
neos, esta obediencia no tendría aquí ningún resultado; porque pa- 
ra todos los casos importantes de aplicación tenemos respecto de 
estas frases reglas especiales de interpretación muy diferentes 
énúm. II IX); luego dichas reglas 'especiales, en los determinados 
casos á que se refieren, deben ciertamente influir sobre las reglas 
generales. 


(c) V. los títulos 47 del libro 4, 7, del Digesto. 



APÉNDICE XIII. 


STRICTI JURIS BON/E FIDEI ACTIONES. 


(§§ CCXVIII— CCXX). 


I. 

Debo hacer preceder la presente indagación sobre esta división 
de las acciones, de algunas observaciones referentes á su denomi- 
nación. 

El nombre de bonoe fidei actio se encuentra frecuentemente, y 
más adelante determinaré su origen. 

Por el contrario el nombre de strieti juris actio se encuentra ra- 
ra vez bajo esta forma precisa. El único texto auténtico dónde apa- 
rece, es el de las Instituciones, texto que contiene los más nume- 
rosos detalles sobre la división de las acciones. 

§ 28, J. de act. (IV, 6): Actionum autem queedam bonse fidei sunt, 
qusedam strieti juris. Bonce fidei sunt hee: reí. 

Un poco más adelante (§ 30, eod.), son llamadas stricta judicia. 
y en una constitución de Justiniano se dice, con motivo de una 
acción: ex estipulatu actionem stricto jare esse oallatam , y no ex 
bonee fidei descenderé ( a ). Marciano la llama actio strieti judi- 
cii ( b ). Por último, el texto siguiente de Ulpiano, contiene una re- 
dacción dudosa. 

L. 3, § 2, commod. (XIII, 6): In hac actione sicut in eseteris bonse 
fidei judiciis... reí judicandse tempus... obserbatur: quamvis in 
strieti , litis contestatse temp ís spectetur. 

Tal es la lección del manuscrito de Florencia, lección evidente- 
mente viciosa. Si sé necesitase una corrección, la más ligera sería- 
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sustituir in strictis á in stricti.; judiáis, que se lee un poco más arri- 
ba, se sobreentendería naturalmente y stricta judicia resulta ple- 
namente confirmado por el segundo texto de las Instituciones aca- 
bado de citar. Pero la Vulgata nos suministra una lección más 
completa todavía: in stricti juris judiciis (c), y podemos atenernos 
á su autoridad. La lección de Haloander, in stricti juris es satis- 
factoria en sí misma; pero no sabemos si se lia encontrado en los 
manuscritos ó si no es más que una transacción supérflua entre el 
manuscrito de Florencia y la Vulgata. 

La causa de que esta frase técnica se emplee tan rara vez, con- 
siste en que para designar la misma clase de acciones, existe otra, 
cual es condictio (apéndice XIV). Esta última se encuentra con mu- 
cha frecuencia, y se emplea cuando como en los textos más arriba 
citados, se tiene necesidad de oponer directamente estas dos cla- 
ses de acciones entre sí y de presentarlas como miembros de una 
división. 


II. 

Para desarrollar debidamente este asunto, tenemos que resol- 
ver dos cuestiones: primera, ¿cuál es la significación práctica de 
esta distinción, y por consiguiente, qué interés ofrece la califica- 
ción de una acción como stricti juris ó como bonce Jidei? segunda, 
¿cuáles son los límites de esta distinción, y cuáles son, en general, 
las acciones de la primera especie, y cuáles las de la segunda? 

La cuestión del valor práctico de esta distinción, nos lleva al 
contraste mucho más general de las acciones rigurosas y de las 
acciones libres (§ 218 del tratado), contraste que nos aparece aquí 
en una de sus particulares aplicaciones. Esta aplicación, más fre- 
cuente é importante que las demás, ha sido también más cuidado- 
samente desenvuelta. 

El signo distintivo de estas dos clase de acciones, consiste en 
general en la mayor latitud concedida al juez llamado á decidir so- 
bre una bonce Jidei adió (a), latitud que ordinariamente se designa 
por la frase o/Jieium judiéis. No se trata aquí del interés exclusivo 
del demandante ó del demandado, ni debe creerse q ie una ú otra 
clase dé acciones haya sido introducida para favorecer á una sola 
de las partes. Esta latitud, concedida al juez, aprovecha unas ve- 


(c) Tal es en efecto la lección délas ediciones siguientes del Diges- 
turn vetus: Venet., Jenson s. a.;Norimb,, Kobergar, 1483, Venet.,1434; y 
ciertamente también varias otras ediciones. 

(a) L. 7, de nog. gestis (III, 5): «quia tantnn lom in b. f. judiciis ofti- 
ciunri judiéis valet, quantum in stipulationo nominatim ejus ivi faeta in- 
terrogatio.» 
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eos al demandante y otras al demandado, lo cual depende de i aH 

circunstancias (b). 


III. 

Favorecía al demandante dicha latitud, en cuanto que, si S e 
trataba de un contrato, el juez debía tomar en consideración, no 
solamente todas las cláusulas en él expresadas, sino taiíibien to- 
das las que se usaban en los contratos del mismo género, las cua- 
les cláusulas se suponen de este modo consentidas tácitamente 
por las partes (a). 

La aplicación más importante de este principio consiste en que 
el Juez debe fallar, no sólo sobre el objeto primitivo de la obliga- 
ción, sino sobro todas las extensiones de que es susceptible ( omnis 
causa). Principalmente, si se trata de una deuda, debe ordenar el 
pago de los intereses á partir de la reclamación hecha al deudor 
por el acreedor ( b ), cosa que no tenía lugar en la stricti juris ac- 
tiones (e). Una vez formalizada la instancia, esto es, á partir de ’a 
Utiseontestatio, ámbas clases de acciones quedan equiparadas, de 
modo que el juez debe siempre decidir sobre la omnis causa (d); sin 
embargo, en las stricti juris actiones , este efecto de la litiscontes- 
tatio no se extiende al pago de los intereses (e). 


(b) En toda b. f. a, dio, el juez debe exigir caución para la ejecución 
de las obligaciones aun eventuales, y esto en interés de cada una de las 
partes. L. 38, pr. pro socio (XVII, 2), L. 41, de jud. (V, 1). Séneca dice 
con razón que para una reclamación fundada, el judicium favorece al 
demandante. (Tratado, §218, d)- pero esto debe entenderse deluso más 
limitado de las excepciones en las sctricti juris adió, y también de los^ 
abusos que pueden hacerse de una pretendida equidad en las bonos fidei 
ad iones. 


Ca) L. 31, § 20, de aed. cd. (XXI: «...ea en : m quse sunt mcris et con- 
suetudinis, in bonae fidei judiciis debent venire.» 

(b) L. 32, § 2, de usuris (XXII, 1): «In bonce fidei contractibus ex 

mora usura* deb°ntur.» L. 24, de pos. (XVI. 3): «Et est quidem consti- 
tutum, in bonae fidei jud'ciis, quod ad usuras attinet, ut tantundem pos- 
sit officium arbitri, quantum restipulatio.» Según esto, no debe ereers 
que los emperadores hayan introdu *ido este principio: los rescriptos im- 
periales no hacen más que reconocerlo y confirmarlo. * • , 

(c) Asi aparece ya en los textos citados (nota b), que prescriben i 

contrario para Us bonos fidei adiones. La obligicion de los intereses s 
encuentra también expresamente denegada para varias stricti juris ac- 
tiones. L. 24, de pos 3. (XVI, 3). para el préstamo de dinero; en la b. , 
C. de cond. ind. (IV. 5) respecto de la condidio indebid. , 

(d) L 2, L. 3, § 1, L. 10, L. 38, § 7, de usuris (XXII, 1), L. 31, pf- 

reb cred. (XII, 1), T, 51, pr. fam herc. (X, 2), L. 91, § 7, de leg. U 
(XXX, un ) L. 8, de i- jud. (XLII, i), L. 35, de V. S. (L. lo). r 

{?) Se desprende asi claramente de Gayo. IV, § 52, y de la L. 
de usuris (IV, 32). Véase Madai Mora, p. 3G9, Liebe Stipulation, p- 
J’ero el demandante que reclamaba un préstamo de dinero no expei 
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En la bonoe fidei actio el juez podía tomar en consideración toda 
clase de interés del demandante, aun el fundado en relaciones pu- 
ramente individuales (el valor de afección) (f), en la stricti juri.& 
actio no se tenía en cuenta este interés (g). 

IV. 

Por otro lado, esta misma latitud de los poderes del juez podía 
ser muy beneficiosa para el demandado. 

La excepción, en virtud de la cual podía rechazarse la recla- 
mación del demandante, ó reducirse á una suma menor, no podía 
ser acogida por el juez en la stricti juris actio, si dicha excepción 
no venía expresada en la fórmula. Esta restricción no existía para 
la bouce fidei actio: el juez podía y debía tener en cuenta la excep- 
ción, aunque el demandado no la hubiera conocido hasta después 
de la instancia, como por ejemplo, si entonces había descubierto 
el fraude practicado por su adversario (a). Una aplicación impor- 


ten taba ningún perjuicio, porque la sponsio tertia partís garantizaba 
sus intereses. 

(f) L. 54, pr. mand. (XVII, 1): «...placuit enim prudentioribus, affec- 
tus rationem in borne fidei judiciis habendam.» 

(g) Este principio resulta claramente de la regla contraria expresada 
para los b. f. judíela (nota f). Se encuentra además, declarado de una 
manera directa en el siguiente texto: L. 33, ad L. Aquil. (IV, 2): «Si ser- 
vum meum occidisti, non affectienes aestimandas esse j uto... sed cjuanti 
ómnibus valeret. S. quoque Pedius ait, pretia remm non ex affectione, 
neo útil date s'ngulorum, sed conimun ter fungí.» Es evidente que no 
debe -darse el nombre de stricti juris á la actio legis Aquilíce; más no 
por eso dejaba de ser una acción rigurosa, y el juez debía seguir con ella 
la misma regla que con las acciones s.ricti juris. Desarrollaré esta ma- 
teria más adelante. 

(a) L. 3, de rescind. vend. (XVIII, 5J: «.,.bona fidei judicio exceptio- 
nes pacti insunt. «L. 21, sol. matr. (XXIV, 3): «...oum enim dolí excep- 
tio insit de dote actioni, ut in eseterisbonae fidei judiciis...» L.84, §5. de 
leg. 1 (XXX, un): «...quia hoc judicium fidei boníe est. et continet in se 
doli malí exceptionem.» Ha sido expuesta esta regla de la manera más 
completa en la L. 7, § 5, 6, de pactis (II, 14). Estos textos no hablan cier- 
tamente más que de la dolí y de la pacti eoceeptio: de donde podría indu- 
cirse que es preciso limitar la regla á las excepciones que se derivan del 
jus geutium y excluir las de un origen más positivo, tales como la reí 
judicata, se. Velejani eoceeptio, etc. Pero esta restricción contradiría 
otra regla que declara que toda excepción contiene en sí la dolí eocceptio; 
pues el demandante, al menos «nunc petendo íácit dolose.» L. 2. § 5, de 
doli exc. (XI.IV, 4). V. L. 36, de V. O. (XLV, 1). He aquí la fórmula del;* 
doli exeeptio: si in ea re nihil dolo malo facturo sit, ñeque fíat. Hayo 
IV, § 119. Puede resumirse así el completo encadenamiento de las ideas: 
con arreglo á las palabras ex /¡de lona, el arbiter debía tomar en consi- 
deración la doli exeeptio : para abrazar todas las excepciones se esta- 
bleció como regla generad que la acción misma constituyese un dolus, si 
había sido ejercitada desconociendo la justicia do una excepción. 
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tanto cíeoste principio para las bonce ñdei adion.es, era la admi- 
sión de la compensación, aunque no se hubiera mencionado en la 
formula (b). Antiguamente no podía ser invocada en una stricti 
juris actlo. Marco Aurelio permitió insertarla como excepción en 
la, formula; Justiniano la extendió á toda clase de acciones (c). 

Hó aquí otra aplicación de este principio. En la stricti juris 
adió, una reclamación contraria á las costumbres no podía ser 
rechazada sino por una excepción expresamente concedida ( d ); en 
la bonce Jidei adío, semejante reclamación debía ser siempre re- 
chazada por el juez (e). De igual manera el derecho de retención no 
es más que una simple aplicación de la dolí exceptio, y por consi- 
guiente, para oponer el derecho de retención á la rei uxorice actio 
no era necesario el mandato expreso del pretor. 

Si la acción se fundaba en una culpa cometida por el demanda- 
do, la bonce fdei adió admitía el temperamento de considerar que 
el acto jurídico no proporcionaba ninguna ventaja al demanda- 
do (f). 


V. 

Esta amplitud de los poderes del judex, que presento como el 
signo característico de la bonce Jidei adío, no es siempre de igual 
naturaleza. En la mayor parte de los casos se refiere á derechos 
ciertos de las partes, que el pretor no podía modificar, tales como 
los intereses moratorios (III, b) y la apreciación más indulgente de 
la culpa (IV,/). En un caso, por el contrario (IV, a), se refiere úni- 
camente á la posición del judex respecto al pretor, es decir, ala 
observancia más ó menos literal de la formula que servia de regla 
al judex. 


(b) Gayo IV, § 61, 63; § 30, J. de act. (IV, 6), 1, 18, 4 commod. (XIII, 6). 
Sin embargo, no es este un simple desenvolvimiento de la regla de que 
acabo de hablar; aquí se muestra un nuevo principio de derecho, cuya 
adopción ha sido progresiva. Asi, en t empo de Gayo la compensación se 
verificaba únicameute ex eadem causa, es decir, de una manera muyli- 
mítada; restricción que no existe ciertamente en el derecho Justimanso. 
V.t. I, §45,d. 

(c) § 30, J. de act. (IV, 6). 

( d ) L. 8, de cond. ob turpem (XII, 5): «Si ob turpem causam promise- 
ns Titio, quamvis, si petat, exceptione doli mali, vel in factum summo- 
vere eam possis...» 

!?» de usuris (XXII, 1): «Generaliter observari convenit, bon« 
flaei pid'cia non recipere preestationem quse contra bonos 'mores desi- 

uCI GLuT*,)^ 

{f) L. 108, §12, de leg. 1 (XXX, un) «,..sicut in eontract'bus fldei 
nonee servatur, ut si quidem utriusque contrahendis commodum verse- 
culpa, sin unius solius, dolus malus tantum modo preestetur> 
V. L. 5, § 2, commod. (XIII, 6). 
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Aquí, como en general sucede para las acciones rigurosas ó li- 
bres (tratado, § 218), esta restricción ó esta amplitud de los pode- 
res correspondía á la cualidad del juez, el cual, para la stricti juris 
actio debía ser tomado del álbum de los judiees, limitación que no 
existía para el arbiter en la bonceficlei actio. Evidentemente se con- 
cedía una confianza mayor al arbiter de la bonoe ftdei actio. Pero no 
debe creerse que descansara esta confianza en una presunción de 
superior mérito en la persona del arbiter; pues sería absurdo sos- 
pechar de la capacidad ó de la moralidad de un juez únicamente 
porque su nombre estuviera inscrito en el álbum de los judiees. 
Esta confianza parece más bien resultar de que las partas tenían 
una influencia más directa y positiva sobre el nombramiento del 
arbiter, que sobre el del judex de una stricti juris actio; por lo cual, 
pudiendo el arbiter ser considerado como persona de su elección, 
no podía inspirarles inquietud alguna la amplitud de sus poderes 
(tratado, § 208,/). 


VI. 

Paso á la segunda cuestión más arriba expuesta (núm. II): 
¿cuá’es son las acciones que deben colocarse en cada una de estas 
dos clases? 

El error fundamental que ha impedido hasta aqui comprender 
los verdaderos principios de la materia, se debe á que se ha con- 
siderado esta división como una división general que abraza todas 
las acciones, miéntras que versa únicamente sobre las acciones 
de una clase especial y muy limitada (tratado § 218/ En efecto, es- 
ta división se aplica. 

1) Unicamente á los ordinaria juditia. 

2) Entre éstos, solamente á las acciones civiles. 

3) De ellas únicamente á las acciones in personam. 

4) Y entre éstas, solamente á las acciones fundadas en contra- 
tos ó cuasi contratos (§ 218, i); ó en otros términos, á las acciones 
quo resultan de los actos jurídicos y no á los delitos. 

Las primeras palabras del texto de las instituciones indican 
ya una restricción en su objeto: § 28, J. de act. (IV, 6): «Actionum 
autem quaidam bonse fidei sunt, qucedam stricti juris» y principal- 
mente si se compara con uno de los textos que preceden: § 1, J. 
eod: « Omnium detionem, quibus Ínter aliquos de quacunque re quee- 
ritur, summa dioisio in dúo genera deducítur: aut enim in rem 
sunt, aut in pers mam.» 

Síguese presentar la prueba de mi anterior afirmación respec- 
to de las diferentes clases de acciones que, en mi sentir, deben ser 
excluidas enteramente de esta división; y para ello voy á enume- 
rarlas. 
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Desde 1 uego están excluidas las acciones civiles que nacen de 
los delitos, acciones, en general poco numerosas, y principalmen- 
te la furti y la legis A quilioe actio. Esta clase de acciones no fig Ura 
en 'a lista de las bonos ficlei ; y cuando trate de las c ondietiones se 
verá que el nombre de strieti juditis aetiones no les corresponde 
tampoco. 

Están excluidas además, todas las in rem aetiones. Así resulta 

délos textos siguientes; 

a) L. 5, pr. § 4, de in litem jur. (XII, 3) «In actionibus in rem et 
in ad exliibendam, et in bona fidei judiéis, in litem juratur. Plañe 
inteidum et in aetiones strieti jadiéis in litem jurandum est.» Aquí 
evidentemente, todas las in rem aetiones se encuentran opuestas 
tanto á las bona fidei, como á las strieti juris aetiones, y más ó me- 
nos asimiladas las unas á las otras, solamente con relación al ju- 
ramento. 

b) § 30 J. de act. (IV, 6)- Hó aquí la aplicación de las ideas ex- 
presadas en este texto. La compensación no fuó admitida prime- 
ramente más que en las bona fidei judieia sin excepción. Más tarde 
la extendió Marco Aurelio á los stricta judíela, por medio de la do- 
li exeeptio. Por último, Justiniano hizo su aplicación casi general: 
ut aetiones i pso jure minuant sioe in rem sioe i npersonim , sive alias 
quascumque : excepta sola depositis actíone. El sentido de este tex- 
to debe ser completado del siguiente modo: antiguamente estaban 
excluidas de la compensación todas las in rem aetiones y acaso, 
muchas otras; ahora se aplica la compensación de una manera ge- 
neral á las acciones tanto in rem como in personam y también á 
todas lasaceiones antiguamente excluidas. 

c) § 31, J. de act. (IV. 6). Después de haber definido la arbitraria 
actco continua el texto: «sed ista quidem aetiones, tam in rem. 
quam in personam inveniuntur» lo cual evidentemente se refiere á 
las honre jldei y strieti juris aetiones, de que se acaba de hablar y 
entre las cuales no se hallan ningunas in rem aetiones. 

Se excluyen tamb en todas las acciones pretorianas. En efecto, 
lo que caracteriza á la bona jidei actio es la inserción en la incent ¿o 
délas palabras exjide bona ; ahora hicn en la intentio injus concep- 
ta estas p a’ abras servían para mitigar el rigor del daré sácere 
oportet ; por lo cual no tendrían sentido en una intentio in faetum 
concepta, de igual manera que en todas las acciones pretorianas, 
sin excepción (a). Se me podría objetar aquí un texto del Digesto, 


{a) Asi se despre nde claramente de la doble fórmula de la deposita 
actio, según Gayo IV, w 47. La fórmula in jas esti concebida de la si- 
guiente manera: «Quidquid daré facere oportet ex fide bona: li a I 10 !®* 
es aquí neces iría para modificar el oportet , que de otra manera seria ili- 
mitado. En la fórmula in faetum : «Si paret Agerium mensam argén - 
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donde á propósito de una acción pretoriana, y por consiguiente in 
factura, se dice que es pe mitido en ella hacer mención de la bona 
fieles (b). Pero esta mención difiere esencialmente de la cláusula 
característica de las bonoeftdei actiones, pues la mención dicha no 
tiene otro objeto que evitar la palabra injuriosa de dotas, conser- 
vando todo su sentido. Así la bona fules sirve para calificar los he- 
chos de la ¿ntentio tnfactum concepta, no para mitigar el rigor del 
oportere; de manera que esta acción no tiene realmente de común 
con la bona f des actio más que el empleo de la frase bonajides. 

Por último se excluyen de esta división las extraordinaria ac- 
tiones, afirmación que no puede ser controvertida, porque en estas 
últimas acciones no hM^judex y se sabe que la posición de éste 
constituye el interés principal de la mencionada división. 

VII. 

Las numerosas acciones que acabo de referir están, pues, fuera 
de la división de las stricti juris y bonce fidei actiones; mas no por 
esto debemos omitir averiguar si por su naturaleza y por sus for- 
mas jurídicas, tienen mayor ó menor afinidad con la una ó con la 
otra clase de acciones; pues el contraste ya conocido de las rigu- 
rosas y libres tiene una generalidad más alta, y por consiguien- 
te, cada una de las acciones eliminadas d">be encontrar un lugar 
distinto en dicho contraste. Tenemos, pues, que examinar si estas 
acciones eran llevadas ante un jadex ó ante un arbiter; por donde 
vendremos á conocer si eran ó no juzgadas con la misma amplitud 


tem depossuissc», la adición ex fide bona no tendría sentido, puesto qua 
se trata de un simple hecho, y por esta causa no se expresa dicha adi- 
ción. Estas dos fórmulas no motivan ninguna diferencia en los poderes 
del juez; únicamente la peligrosa palabra oportere ex’gía una redacción 
part cular. Lo que aquí nos ap mece como una precaución excepcional 
respecto de un pequeño número de acciones, debe considerarse c uno re- 
gla general para las acciones pretor ia ñas, cuya redacc'on era s'empre in 
fac 1 um, sin que la latitud de los poder -s del arbiter haya necesitado 
nunca de la adición ex fide bona expresada en la fórmula. 

(ó) L. 11, § 1, de dolo (IV, 3). La actio de dolo , dice Ulp'ano, no debe 
ser concedida á los hijos contra sus pulres ó aseen l entes, ni á los liber- 
tos contra sus patronos etc. «Quid ergo est? in liorum persona dicendum 
est, in factura verbis temoerandam actiori 'm dandam, utbona fidei mea 
tio fiat Es dec r: no debe ser redactada la intentio en la fórmula ordi- 
naria: «Si paret dolo malo N gidi i faetum esse», reí. y Cicerón, de acuer- 
do con Ulpiano. nos enseña la forma en que debía ser redactada, ad Att, 
VI, 1, med. «si ita negotium gestum est ut en s'ari non o'~oHcat ex fule 
bona » ó tambie i en otros tararnos; pero siempre de manera qu 'aparecie- 
se la idea del dnlas s n expresar la valabra (V. Heffter, Observ. in flaji, 
comm. IV, p. 19) Las pal abras ex fide bona sirven únicamente para ca- 
racterizar el bocho y oporteat no tiene la significación jurídica rigurosa 
que le corresponde en la intentio in jas concepta. 
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<le poderos que. las bonos fdei aetiones. De aquí resulta que esta de- 
terminación rigurosa, que excluye tan gran numero de acciones, 
influye más bien sóbrela fraseología que sobre el fondo de las 
cosas. 

VIII. 

Considero las acciones civiles fundadas en los delitos como ac- 
ciones rigurosas, judicia, propiamente dichos. En efecto, su interi- 
no tenia por objeto clamnum deeidere oportere (a) es decir, un opor- 
tere sin mitigación alguna, precisamente como las stricti juris ae - 
tiones. Respecto á la actio legis Aquila, en particular sabemos que 
no permitía tener en cuenta el valor de afección (núm. III (<7), en 
lo cual difiere de las bonafidei aetiones-, y aquí po temos encontrar 
una confirmación particular del punto de vista general que he 
adoptado. La naturaleza rigurosa de estas acciones no ofrecía un 
gran interés, porque eran rara vez aplicables á las diversas rela- 
ciones que, en la práctica, daban importancia á la distinción de la 
sticti juris y bonafidei aetiones (núm. III-IV). 

La regla que acabo de exponer comprende, pues, las acciones 
siguientes: actio furti nec manifesti, oblati, concepti (&j, de tigno 
juneto (e), arborum furti m ceesarum (d), legis Aquiliee, injuriarum 
ex lege Cornelia (e). La mayor parte de las acciones fundadas en 
los delitos no pertenecen áesta clase, porque eran acciones preto- 
rianas: tales son, principalmente, la acción de inju ias astimato - 
ria y la actio furti manifesti (f). El nombre de stricti juris actio no 
les era aplicable; sin embargo, eran evidentemente juzgadas por 
analogía con las reglas establecidas para las acciones riguro- 
sas (g). 

IX. 

Las tn rem aetiones civiles eran en general acciones libres ó ar- 
bitria, y por consiguiente, eran tratadas como las bonceñdei ac- 
tiones, por más que no pueda imponérseles esta denominación. 


(a) Gayo, IV, § 37, 45. 

(b) Gayo, III, § 190, 191. 

(c) Dig. XLVIl, 3. 

(d) Dig. XLVIl, 7. 

ífl Gay’ohn Vi89 de ÍnjUr ’ ÍXLVI1 ' i0) ’ § 8 > J ' e ° d - (IV ’ 40 

• ásí , Marco Aurelio había extendido la aplicación de la compensa- 

ción a las acciones stricti juris (por medio de una doli eocceptio ) (Nu** 
mero IV, c) La L. 10, § 2, decompens. (XVI, 2), nos muestra que esta apli- 
cación tenía ya lugar en tiempo de los antiguos jurisconsultos, para las 

acciones nacidas de un delito. 
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C omi "nzo por la propiedad. En la época del completo desarrollo 
del procedimien to por fórmulas, la acción resultante de la propie- 
dad podía ser ejercitada de tres maneras diferentes: por una sa- 
cramenü lerjis actio deducida ante los centunviros, per sponcionem, 
y por una petitoria formula (a). La primera forma era indudable- 
mente exigida cuando el objeto litigioso tenía un gran valor, y 
probablemente el demandado podía elegir entre las dos últimas. 

No tenemos que ocuparnos de la acción que se ejercitaba ante 
los centunviros, puesto que se encuentra fuera del ordo judi clorura 
(tratado, § 213). Ignoramos por completo si su aplicación era rigu- 
rosamente libre; el derecho justinianeo no ha conservado ningún 
vestigio de ella. La acción per sponcionem no era de modo alguno 
m rem; por medio de una estipulación forzada, el debate entre el 
propietario y el poseedor, revestía artificialmente el carácter de 
un contrato y la acción resultante de la estipulación, era una stric - 
tijuris actio que en último resultado motivaba la decisión del liti- 
gio relativo á la propiedad. Así, pues, de las acciones resultantes 
de la propiedad, la petitoria formula era la única que tuvo el ca- 
rácter de una pura in rem actio; dicha acción es la que las fuentes 
del derecho nos presentan como la reivindicado. Era una acción 
libre, un arbitrium, y el arbiter tenía precisamente la misma lati- 
tud de poderes que respecto de una bonaefidei actio. Esta latitud de 
poderes se muestra desde luego en la circunstancias de que el juez 
debía rechazar la demanda, si el demandado no poseía, aunque 
semejante circunstancia no se hubiera expresado en la formula ( b ); 
muéstralo, también, el hecho de ser susceptible el juicio déla 
misma extensión que si se tratase de una actio bonce fidei (e). 

Las servidumbres estaban protegidas como la propiedad, por 
una petitoria formula, que en este caso se llamaba confessoria ac- 
iio. Aquí también el libre officium judiéis está atestiguado por las 
fuentes ( d ). 

Protegían el derecho de sucesión de igual manera que la pro- 
piedad, tres formas de acciones. Cicerón menciona la saeramenti 


{a) Gayo, IV, § 91-95. . . , 

{b) L. 9, de rei vind. (VI, 1). «Officium autem judias ni hac actio- 
ne in lioc crit. ut judex inspieiat, an reus possideat.» Independientemen- 
te de esta ley las fórmulas mismas nos manifiestan que no se expresaba 
esta condición. Gayo IV. § 92. Cicerón, in Verrem, II, 12. (Véase el tra- 
tado § 209. c). 

(c) T,. 68, de rei vind. (VI, 1). h. 91 , pr. de V. O.fXLV, 1) vimli- 
catione Iiomínis, si negleetus á possessore fuerit, culpa liujus nomine se- 
nelur possessor...» Qúando Ja acción resulta de la estipulación esta obli- 
gación no existe. 

(d) L. 7, si servitus (VIII, 5). 

SWIONY. — TOMO IV. 


20 
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l e ,j¡* odio, y la acción per sponsionem (e). T,a petitoria formula es ] t 
qúo en este caso se designa como heredltatis petitio, en las cumni 
1 aciones de Jnstiniano. Respecto de ella, también uno de los obje- 
tos del officium judiéis consistía en determinar si el demandado 
estaba en posesión (/); de igual modo, el arbiter debía tener en 
cuenta varias excepciones aunque no se hubieran expresado en l a 
fórmula (g). Esta acción, tenía pues, una naturaleza tan libre como 
las bonaejidei aetiones. Jnstiniano nos dice que se había discutido 
sobre si era ó no una bonee fidei actio, y él le atribuye este carác- 
tc (/<)• Ignoramos el sentido de esta antigua controversia; y en 
cuanto al nombre de bonoe fidei actio, debemos por analogía con 
otras acci mes, declararlo impropio. Acaso esta controversia y esta 
denominación se funden en las circunstancias deque la hereditatis 
petitio, comparada con otras in rem aetiones, tiene una naturaleza 
particular, por consecuencia de la restricción que motiva en la 
persona del demandado (tratado, § 208, k), lo cual le da una seme- 
janza con las acciones in personara . Además, las prestaciones per- 
sonales, que en todas las acciones in rem pueden figurar como ac- 
cesorias del objeto principal, tienen en esta acción ordinariamen- 
te una extensi ón mayor; por eso es llamada también una vez mix- 
ta persona'is aeiio (i), aunque esta diferencia puramente de hecho 
y enteramente relativa, no pueda hacer cambiar la naturaleza 
propia de la acción. Por último, á partir del senado-consulto del 
año 129, después de Jesucristo, esta acción pu lo on frecuencia 
ejercitarse, aunque tod )s los bienes de la sucesión se hubiesen ya 
enajenado ó hubiesen llegado á ser, por virtud de la pro herede 
usucapió, de la propiedad del poseedor (k), en cuyo caso, cierta- 
mente,. dicha acción no podía, sin el recurso de una ficción, ser 
considerada como in rem. 

Entre las in rem aetiones fundadas en una relación de familia, 
únicamente el libérale jadicium es una acción civil; respecto á 
las demás que son acciones pretorianas, la cuestión que nos ocu- 
pa no tiene aplicación (§ 216, a). Parece que el libérale jadicium se 
instruía con preferencia ante los centunviros; llevado ante un solo 
juez, era probab' emente un judieium riguroso. 


(e) Cicerón, in Yerrem, I, 45. Como la petitoria formula no se men- 
ciona aquí, puchera creerse qu'. ha sido introducida más tarde. 

(/) L. 10, § 1, de her. pet. (V, 3). . , 

\9) L. 53 de her. pet (V, 3): «...Respondí, et si non excioeretur, 
tis per officium judiéis consuli.» Sa alude aquí á la doli exceptio. Véase 
número IV, a. 

(h) L. 12, §3, C. de pet. h^r. (III, 31), § 28. J. de act. (IV, 6). 

(?) L. 7, c. de pet. her. (111,31). 

(h) L. 20, § 6, de her. pet. (V, 3). Gayo, II, § 57. 



Las numerosas honoraria; actiones , eran todas, sin duda, accio- 
nes libres ó arbitria , de igual manera que los bonce fidei judicia. No 
se les da este nombre, porque la latitud de los poderes del juez se 
implicaba por sí misma, y no había necesidad de que se expresara 
por la cláusula ex fide bona (núm. YI). 

Por último, en cuanto á las extraordinari.ee actiones es evidente 
que admitían la misma libertad de juicio que las boncefdei actio- 
nes. Al ménos, no podía haber lugar á restricción en los poderes 
del judex, puesto que el magistrado mismo llenaba sus funciones. 

XI. 

Hasta aquí he tratado de la limitación exterior de las stricti 
juris y bonce fidei actiones, es decir, de su relación con las acciones 
que le son extrañas (núm. YI-X). Fáltame fijar sus límites interio- 
res respectivos, enumerando las diversas acciones que compren- 
den cada una de estas dos clases. 

Por lo que toca á las stricti juris actiones, me contentaré con 
una revista general y sumaria. Se encontrarán más detalles en el 
apéndice especial sobre las condictiones (apéndice XIV). 

Los casos á los cuales se aplicaba la condictio pueden referirse 
á tres clases: datam, expensan latan, stipulatum (a). 

F.l datam comprende primeramente el préstamo; después dife- 
rentes hechos, en virtud de los cuales, por error y sin motivo jurí- 
dico real, pueden atribuirse á otras personas partes de nuestros* 
bienes. De donde resultan la condictio indébiti, sine causa, ob cau- 
san datorum, ob turpén vel injustam causam, furtiva, todas las 
cuales pertenecen incontestablemente á la stricti juris actiones. 

Expensan latum es el antiguo contrato literal, cuyos efectos 
rigurosos no pueden ponerse en duda. 


{a) Cicerón, pro Roscio, Com., C. 5: «Pecunia petita est certa... Hsec 
pecunia necesse est, aat data, aut expensa lata, aut stipulata sit > 
Más arriba (C. 4) leemos: «Adnumerasse se negat: expensum tulisse non 
dicit, eum tabulas non recitat: reliquum est, ut stipulatum se esse dicat. 
Peerterea enim, quemadmodum certam pecuníam petere possit, non re- 
perio.»— L. 9, §3, de R. C. (XII, i) «...ex omnibnscontructibus linee certi 
condictio competit, vere re fuerit contractus factus, si ve verbi sine 
conjurictim...» Se ha omitido sine litteris, porque esta forma de contra- 
to no existia ya en tiempo de Justiniano. Los dos textos citados no ha- 
blan en realidad más que de la certi condictio, que tiene por objeto una 
suma det :r minada de dinero; pero todas las stricti j uris actiones se de- 
rivaban necesariamente de cualquiera de las tres causas aquí enume- 
radas. 
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|?| stiyulofvm, per último, como bise no ménos cierta ríe accio 
«es sfrieti juri*, es el más impertan te de estos casos. Debo, s ¡ñ 
mil aigo, señalar dos aplicaciones diferentes de que era suscépti 
ble la estipulación. En primer lugar, podía engendrar striaijuri 
adiónos , que es el aspecto bajo el cual aquí figura; pero además! 
era en derecho romano, la única forma general de contrato qué 
pudo emplearse para atribuir á una convención cualquiera' l a 
garantía de una acción, y se concibe muy bien que en esta aplica- 
ción importante hubiera podido dar nacimiento aúna bonos fidei 
actio. He devolver pronto sobreestá observación. Considerada 
bajo este segundo aspecto, la estipulación se distingue de los d-- 
más contratos, por ejemplo, la venta, la sociedad, el mandato etc” 
en que nunca tienen más que un solo fin. Si la eacpensilatio, éor la 
indeterminación de su objeto, tiene analogía con la estipulación 
era, sin embargo, más restringida; pues únicamente se aplicaba i 
los negocios de dinero y nunca á cosas de otra especie ni á los 
trabajos. 

Un hecho notable nos da á conocer cuán extenso y variado era 
el uso que podía hacerse de la estipulación para motivar una ac- 
ción privada, que de otro modo no hubiera existido. El año 512 de 
Roma, alcanzaron los romanos contra la flota de los cartagineses, 
una gran victoria, que hizo conceder al cónsul Lutacio los hono- 
res del triunfo. Pretendía el pretor Valerio que nadie había tenido 
mayor parte que ól en dicha victoria, y queriendo que el asunto se 
decidiera por una sentencia, provocó una sponsio del cónsul, ¿in- 
mediatamente fuó nombrado un judex ordinario para resolver la 
diferencia (&). 

• Estas tres causas generadora délas strictijuriscictiones se re- 
fieren todas á un sencillo principio que expondré en el apéndice 
siguiente sobre las condictiones. 

XII. 

No encontramos |ningun principio general sobre la aplicación 
de las bonos fidei actiones; las Instituciones nos dan una lista (a) 


( b ) Valerio Máximo, II, 8, 2. La sponsio tenia sin duda por objeto una 
suma de dinero, probablemente de una manera ficticia, y por eso se pa- 
recía á la sfonsio p rcjpjud icialis (como se vé en Gayo, IV, § 94). Se tra- 
taba únicamente de obtener una decisión sobre la cuestión de bono . 
Esta manera de proceder, de igual manera que la sponsio judicial, es 
ordinariamente representada como un parí; y esta estipulación reci- 
proca {sfonsio con restipulatio ) constituye efectiaamente unjMW’i. l er 
< l empleo (le li estipulación era siempre lo que imprimía á estos pan un 
carácter jurídico. 

(a) § 28, 29, J. de act. (IV, 6). 
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que contiena evidentemente, no simples ejemplos, sino la enume- 
ración completa de los casos de esta especie. Cicerón cita varios 
ejemplos que son muy semejantes á los de las Instituciones (b). El 
texto correspondiente de Gayo contenía también una lista comple- 
ta de estas accionas; pero presenta ciertas lagunas y ha sido des- 
figurado por errores de copistas (c). Ninguno de los casos que enu- 
meran estos diferentes textos está fuera de los límites asignados 
más arriba (núm. VI), á las bonce ficlei actiones. Hé aquí los casos 
que la Instituía enumera: 

§ 28. Bonce fidei sunt has: ex empto vendito, locato con- 
ducto, negotiorum gestorum (d), mandati, depositi, pro socio, 
iutelee, commodati, pignoratitia , familiae hereiscum loe. com- 
muni dividundo (e), proescriptis verbis quse de aestimato proponi- 
turet ea quoe ex permutatione competí t (f), et hereditatis peti- 


(5) Cicerón, Top , C. 17, de Officiis, III, C. 15, 17; de Natura 
deorum, III, 30; en esté último texto distingue con gran habilidad los 
judiciade fide mala (que entrañaban la infamia como li tutelce, etc.), et 
reliqu.it qua econ'ra íídem fiant (talos como la emti, etc.). 

(c) Gayo, IV, § 62. 

\d) Esta acción abraza también la funeraria aetio , cuyo único ca- 
rácter distintivo consiste, en gener il, en una extensión todavía mayor 
de los poder )s del juez. L. 14, § 13, derelig. (XI, 7). 

(e) Se ha pretendido que esta última no estaba admitida todavía con 
tal carácter ea tiempo de Gayo, á causi de 1 1 fórmula rigurosa: «Quam- 
tum a ljudicari oportet, judox Tit o adjuiieuto (IV, § 42). V. Heffter, 
Obscrv. in G ijum. comm. IV. Pero na la se opone á que se diga también 
«Quklquid dire facere oportet ex fule bonce, condemnato.» Ya Juliano 
designaba esta acción como bona fidei. L. 24, pr. comm. div. (X. 3). Los 
testimonios de Ulpiano y de Paulo (L. 4, § 2, L. 14, § 1, eodj no prueban 
nada á este respecto. La actio finiurn repundorum parece haber sido 
de propósito omitida; ac iso en el antiguo derecho no constituía una aetio 
ordinaria, sino un arbitrium enteramente especial, confiado á los agri- 
mensores;, los cuales, por lo demás, tendrían la misma latitud que el 
juez respecto de una bonce fidei aetio. Varios autores expli an la omi- 
sión diciendo que la aetio finium repundorum resultaba quasi ex ma- 
te /leía (Marezoll, en Linde, X, p. 29Ój, afirmación que no parece exacta. 
En efecto, en ést i, como en las demás acciones de partición, el juez de- 
bía tomar en consideraron la circunstancia accidental del dolus; pero 
este no era la base fundamental de la acción. 

{f) Se ha pretendido que estos dos casos de la aetio proescriptis ver- 
bis eran los únicos borne fidei, por ser los únicos que aquí se mencio- 
nan; mas no puede creerse que ninguno de los demás casos, tal como 
aparecen expuestos en la L. 5 prmscriptis verbis (XIX, 5), haya sido 
strieti juris. Esto se encontraría en contradicción con la generalidad de 
los términos de que se sirve Ulpi mo en la L. 1, pr. de festina. (XIX, 3): 
«quotiens evim de nnmuie contráctil? alicujus ambigerctur... d.milani 
cestirnatoriam proescriptis verbis actionem: est enim nepotinm civile 
yestarn, et qnklem bona. fide. Qnare onania et hic loruin h ibent, qiue 
bona*. flilei judíeos diximns.» Existe otra circunstancia no m dios deci- 
siva. La acción contra el oui rem insoieiendam dedil, se funda en el 
dotas y no en la culpa, si no le produce ningún beneficio el depósito. 
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tio (g). El § 29 añade todavía la adió rei uxorice, reemplazada des- 
pués por una actio ex stipulata, que es también una borne fidei acti 0 

Cicerón y Gayo, añaden, además, la actio fiducice ( h ), que se re- 
fería á la mancipación, y que no existía ya en tiempo de Justinia- 
no. Las Instituciones hubieran debido mencionar también lás ac- 
ciones fundadas en el emphyteut icarios contractas , porque se hizo 
de el un contrato especial, que si bien no está decidido si ha de 
considerarse como emtio ó como conductio, no por eso deja de ser 
boncefide i, de igual manera que estos dos contratos. Acaso no ha 
sido mencionado por la razón de que en el tiempo en que vivía el 
emperador Zenon que lo introdujo (i), tenía ménos importancia que 
ántes la distinción de las bonce fidei actiones ; acaso, también, se 
hubieran contentado los redactores con copiar de un antiguo ju- 
risconsulto esta lista de contratos. 

La lista de las bonce fidei actiones no lia sido arbitrariamente 
formulada. Comprende todas las relaciones de derecho que en la 
vida real se confían a la lealtad y á la buena fé, sin recurrir á for- 
mas rigurosas. De este modo se entendía que para las demás rela- 
ciones que se presentan con mónos frecuencia, era preciso em- 
plear la fórmula de la estipulación ó renunciar á la protección de 
una acción. 


XIII. 

En lo que toca á la relación de estas dos clases de acciones en- 
tresí, parecen considerarse ordinariamente las stricti juris actio- 
nes como acciones excepcionales ó privilegiadas, establecidas en 
varios casos para asegurar al demandante una protección más 
eficaz, como sucede hoy con la letra de cambio. Esta opinión debe 
ser rechazada desde luego, porque en esta clase de acciones las 
ventajas y las desventajas del demandante están confundidas 


L. 17, § 2, de praescriptis verbis (XIX, 5) L. 10, § 1, L. 12, pr. 

(XIII. 6). Pero este era uno de los caractéres distintivos del bonce pae 
contractas. L. 108, § 12, de leg. 1 (XXX. un). Según el espíritu de la le- 
gislación justinianea, estos dos casos sólo se citan, evidentemente, com 
ejemplos. Acaso el antiguo jurisconsulto, de quien se ha tomado el t exl °> 
lo entendiera así; acaso tambifn estos dos eran los únicos a que s 
aplicaba en su tiempo la actio prcescriptis verbis. Es evidente que no 
querido decir que esta acción no fuese aplicable en los demás casos, sin 
como stricti juris actio: al mencionar los citados dos casos de una m 
ñera exclusiva, niega la acción civil para los demás. 

(g) V. núm. IX. TV 

(h) Cicerón, de Ofíiciis, III, 15, 17; ad familiares, VII, 12. Gayo, lv» 
§ 62. V. apéndice XIV. núm. V. También existía una contraria fiduciw 
adío. Paulo, II, 13, § 7. 

(i) L. 1, C. de j. empliyt. (IV, 66). 



— 311 — 

(núm. II-IV); y adornas, porque se encuentra refutada por la redac- 
ción del texto citado de las Instituciones. En efecto, el texto cita- 
do no refiere los casos de las siricti juris aciones, sino los de las 
bonoe fidei , y no como aplicación de un principio general, sino bajo 
la forma de enumeración. Este método indica que las strictijuris 
actiones constituyen la regla y las bonoe fidei la excepción. 

Y esta relación de excepción y regla es efectivamente una rea- 
lidad. Debemos admitir como base general del derecho de obliga- 
ciones un principio riguroso, á saber; que en general no admitía 
otras acciones y otros actos jurídicos que los designados hoy como 
acciones stricti juris. Estos bastaban á todas las necesidades; pues 
la estipulación era una forma tan general que podía adaptarse á 
toda clase de contrato, venta, sociedad, mandato, etc. La ejecución 
de estos actos jurídicos estaba protegida por un judex que fallaba 
en nombre del Estado; fuera de estos casos no se obtenía j «dea?. 

Pero en las diarias relaciones de la vida éra posible encomen- 
darse, en un gran número de negocios, únicamente á la leal tad y á 
la buena fe, sin emplear la forma solemne de la estipulación; la 
mayor parte de estos contratos se ejecutaban, como hoy, sin que 
hubiese necesidad de recurrir aun juez. ¿Pero si se suscitaba un 
debate sobre el modo de ejecución, ó si una de las partes pretendía 
no deber nada, porque faltase la estipulación, había de rehusarse 
toda protección judicial? Al acordar esta protección era muy natu- 
ral tener en cuenta los usos seguidos por los hombres honrados y 
y la confianza recíproca que entre ellos existe ( bona fides, ut ínter 
bonos); y como se trataba, no de una obligación rigurosa, según el 
derecho civil, sino de la observación de las buenas costumbres, se 
creyó conveniente conformar su aplicación á este principio. El 
pretor obligaba á las partes á elegirse un juez, como se acostum- 
braba hacer sin su intervención ( arbiter ), y encargó á ést ri resol- 
ver las diferencias, según las reglas de una imparcial equidad, sin 
tener en cuenta, las prescripciones rigurosas del derecho civil. 

Podría darse á esta filiación de las ideas y de las relaciones de 
derecho una significación histórica. Pcdría decirse que durante 
largo tiempo no hubo otras acciones que las stricti juris, y que 
más tarde se admitieron las bonoe fidei actiones , para los casos en 
que antes no existía acción. Esta hipótesis difiere enteramente de 
lo que acabo de exponer; pues nada se. opone áque las stricti juris 
y bonoe fidei actiones hayan tenido un origen simultáneo, que re- 
montara al establecimiento del ordo judie iorum , es decir, del pro- 
cedimiento por ÍVu’muhis. Por mi parte, me abstengo de manifes- 
tar aquí ninguna opinión sobro semejante cuestión histórica (a). 


{a) V. apéndice XIV, niirn. XT, VII, donde se trata esta cuestión coa 
muchos detalles. 
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XIV. 

La siguiente redacción de las fórmulas atestigua que los roma 
nos consideraban realmente el asunto como acabo de exponer En 
las acciones rigurosas (stricti jurls ac! iones) la intentio estaba 
concebida del siguiente modo: 

Si paiet Negidium centum (u hominernj daré oportere. 

O bien: quidquid Negidium daré facere oportet. 

Esta última intentio se aplicaba á las acciones libres, pero con 
una adición: 

Quidquid Negidium daré facere oportet ex fide bona. 

Esta adición expresaba dos ideas correlativas: desde luego, que 
el oportere no debía entenderse según el rigor del derecho civil 
sino con arreglo á los usos seguidos por los hombres honrados; 
además, que para apreciar la obligación debían tenerse en cuenta 
todas las circunstancias, con una igual solicitud para cada una de 
las partes. 

La adición ex fide bona era la más ordinaria; de aquí que esta 
clase entera de acciones es llamada bonce fidei actiones. Respecto 
de algunas se empleaban otros términos, pero que tenían el mis- 
mo sentido; para la actio fiducice, por ejemplo, se empleaba: ut in- 
te r bonos bene agier oportet (a), lo cual equivale precisamente á ex 
fide bona ; y en efecto, Cicerón y Gayo colocan esta acción entre las 
bonce fidei (b). 

De igual manera, para la actio reí uxorice había costumbre de 
emplear la frase cequias melius (c), no obstante lo cual, se cuenta 
también ciertamente entre las bonoe fidei actiones (d). 

Observo, sin embargo, que esta última expresión (cequias me- 
lius ) tiene una significación particular; designa una libertad de 
apreciación fundada más bien en las necesidades especiales de 
ciertas relaciones de derecho que en la naturaleza de la acción; 
libertad que no existe ordinariamente ni aun para las bonce fidei 


(a) Cicerón, de Off., III, 15, 17; ad fam., VII, 12; Top., C. 17. Vemos ¡en 
el primero de estos textos que á la fórmula se añade ademas: et si 
fraudatione. 

(b) Cicerón, de Off., III, 17; Gayo, IV, § 62. , • 

(c) Cicerón, de Off., III, 15; Top., C. 17. Se encuentran también alusio- 

nes literales á esta redacción en el Dig. L. 66, § 7, sol. matr. (XAi v, /> 
L. 82, de solut. (XLV1, 3). , r , • „ nn 

(d) § 29, J. ele act. (IV, 6), L. 36, de pee. (XV, 1): «In banco fidei con- 
tractibus... ut est in actione de dote ag titum... hoc et vi ceter» • • 
judiciis accipiendum esse.» L. 21, sol. matr. (XXíV, 3) «...si... de 
agerct... ut in ceteris b. f. judiciis > Estos textos son de un tiemp 1 
que la frase cequias melius no estaba en uso (notac). 
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actiones. Así, en las acciones preterí anas no se ponía la adición ex 
fide bona puesto que la amplitud de poderes, concedida para la» 
acciones borne fdei, se implicaba, entonces, por sí misma, y sin 
embargo, se insertaban algunas veces las palabras cequius melius 
para indicar que exigían una latitud de poderes todavía mayor. El 
pequeño número de acciones que tienen este carácter excepcional 
se llamaba in bonum et ceqicum conceptee (c). 

XV. 

Para explicar completamente la naturaleza de las stricti juris 
y bonce fidei actiones es preciso todavía indicar las diversas gra- 
daciones que podían existir entre ellas. 

Los poderes concedidos al arbiter jtenían en todas las bonce fidei 
actiones una extensión próximamente igual (a). Pero la restricción 
de los poderes del judex en la stricti juris actiones es susceptible 
de diversos grados. Según la fórmula: si paret centum daré opor- 
tere, el judex no tenía otra alternativa que condenar en 100, á ab- 
solver al demandado. Por la fórmula: si paret fundum daré oporte- 
re podía además valuar la cosa en dinero. Por último, la fórmula: 
quidquid clare facere oportet, le daba todavía mayor latitud para 
determinar la suma que había de pagarse. Se vó, pues, que los ca- 
sos de esta última clase tenían gran analogía con las bona fidei 
actiones; la redacción de su intentio era también casi semejante: 
solo difería por la adición eoj fíele bona. 

XVI. 

Los actos jurídicos destinados á engendrar exclusivamente una 
ú otra clase de acciones, y este es un punto más importante. po _ 
dian ser modificados de manera que engendrasen acciones de 1a. 
especie contraria. Se verificaba esta modificación, unas veces por 
voluntad de las partes, y otras veces por mandato del pretor. 

Las partes podían conve, tiren riguroso un acto jurídico libre 
por su naturaleza, dándole la forma de una estipulación ó de esti- 
pulaciones recíprocas, cosa que podían hacer desde luego, ó más 
tarde por medio de una novación. La estipulación era, en efecto, 
la forma de contrato más general, más indeterminada; susceptible 


(c) V. t. I, § 71, principalmente las notas d, k: Las acciones in bonum 
et flequum conc *ptíe oran aquellas respecto á las cuales 1 1 for mulos con- 
ceptúo contenía las palabras bonum cequión ó cequias melius. 

(a) Exceptuando, no obstante, las pocas acciones in bonum et íequuin 
concepta), respecto á los cuales el arbiter tenía un poder aún más amplio 
(núm. XIV). 
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dn a pilcarse á toda clase de objetos, imprimía al acto su carácter 

exclusivo, aunque éste hubiera debido producir otra acción dife- 
rente ora fuese rigurosa, ora libre. Así, el préstamo verificado ba- 
jo la forma de una estipulación engendraba una simple verborum 
obligafio {a); y otro tanto digo de la sociedad (b), de la venta, del 
contrato de arrendamiento etc., si se revestían de igual forma; en 
estos casos la actio bona fidei era absorbida por la acción que re- 
sultaba de la estipulación, lo cual se verificaba conforme á la vo- 
luntad de las partes, que podían tener motivos particulares para 
preferirla acción rigurosa á la acción libre (c). La literarum obli- 
gado servía principalmente, para hacer esta trasformacion (d). 

XVII. 

Reciprocamente las partes podían pretender que se comunica- 
se la naturaleza de una obligación y de una acción libre á la esti- 
pulación, sin la cual, en muchos casos, no podía existir obligación 
susceptible de engendrar una acción (núm. VI). Así se verificaba 
en efecto, por una cláusula especial inserta en la estipulación 
misma, cláusula que consistía en que el deudor se obligaban sa- 
tisfacer una prestación conforme á la bona fides. Con este fin po- 
dían ciertamente emplearse las palabras bona fides, pero también 


(a) L. 126, § 2, de V. O. (XLV, 1): «...Quotiens pecuniam mutuam 
dantes eandem stipulamur, non duae obhgationes nascuntur, sed una 
verborum.» L, 6, § 1, L. 7, de novat. (XLVI, 2). 

(b) Si la constitución de la sociedad se formalizaba, desde luego, por 
escrito, é inmediatamente después intervenía una estipulación con el 
mismo fin, la obl'gacion primitiva consensu contracta , y por consi- 
guiente bonos fidei se encontraba absorbida de hecho en virtud de la 
novación. L. 71, pr. pro socio (XVII, 2): «...si quidem pacto convento ín- 
ter eos de societate facto ita stipulati essent: hace ita dari fieri spondes.- 
futurum fuisse, ut si novationis causa id fecissent, pro socio agí non pos- 
si t. sed tota res in stipulationem translata videretur.» Por el contrario, 
si no había hab do pactum conventum de societate y desde luego se hu- 
biesen determinado por pregunta y respuesta las condiciones de la so- 
ciedad, no habría más que un solo contrato, á saber, la estipulación y 
la novación no hubiera tenido lugar. Así se declara formalmente respecto 
al préstamo en los textos citados en la nota a. Se encuentran varios ejein- 
píos de donaciones y de contratos de venta con la cláusula final de la es- 
tipulación en Spangenberg, Tabula; negotiorum, núm. 22, 23, 26, 4J, 

»2, a, 54, 55, 57. Era también muy frecuente formalizar una nuda V a “ 
tw para todas las cláusulas de detalle, pactio que precedía ó que seguí 
a la cláusula confirmatoria de la estipulación. L. 7. § 12, depactis(H. }V 
Paulo, II. 22, § 2, L. 27, C. de pactis (II, 3). También hubieran podido 
enumerarse todas estas convenciones en la demanda; pero tal enuncie 
cion hubiera sido ménos precisa y menos clara. .. _ 

(c) Se ha visto (núm. XI) que se empleaba la estipulación para liev 
ante un ’uez privado cuestiones de interés público. 

(d) V. apéndice XIV, núm. IX. 
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se usaban las de rede fide (a); y aún la simple voz rede tenía tam- 
bién esta eficacia ( b ). Sin embargo, lo más frecuente era emplear 
la fórmula designada bajo el nombre de dolí clausula, concebida 
de este modo: dolurn abesse abfuturumque (c). 

En semejante caso la acción no era por sí misma una bona fidei 
adió; y se llevaba no ante un arbiter, sino ante un judex. Sola- 
mente que con arreglo á la letra misma de la estipulación, el ju- 
dex debía juzgar como lo hubiera hecho un arbiter en una bona fi- 
dei adió; principio que se aplicaba no solamente á los intereses y 
á los frutos, sino también á las excepciones no insertas en la for- 
mula (d). 

Esta circunstancia que se acaba de exponer, viene á explicar- 
nos dos leyes pertenecientes á muy diferentes épocas, donde, res- 
pecto á acciones nacidas de estipulaciones ficticias, se habla de 
bona fides , cosa que ha confundido, sin razón justificada á los auto- 
res modernos. La primera es la lex Galiae Cisalpina, la cual al re- 
husar la damni infedi repromissio satisdatio, concede, en los si- 
guientes términos, acciones fundadas en estipulaciones ficticias: 

C. 20, vers. 26, 27 «quidquid eum Q. Licinium ex ea stipulatio- 
ne Sejo daré face re oporteret ex fide bona .» 

Esta disposición se repetía para la satisdatio en las líneas 35 y 
36. Puede causar admiración la lectura de las palabras ex fide bo- 
na en la intentio de una acción fundada en una estipulación; las 
palabras dichas hubieran sido inútiles si el juclex decidiese sobre 
una estipulación que contuviera en realidad esta clausula; se in- 
sertan, pues, aquí por precaución, á causa de que las estipulacio- 
nes que debían motivar la acción eran simplemente estipulaciones 
ficticias. 


(а) L. 122, § 1, de Y. 0. (XLV, 1): «Recte dari fieri fide.» V. Hushke, 
de actionum formulis, p. 31. 

(б) L. 73, de V. S. (L. 16): «Hsec verba in stipulatione posita: eam 
rede restituir fructus continent. Rede enim verbum pro viri boni arbi- 
trio est. Varios ejemplos de semejantes estipulaciones con la palabra 
rede pueden verseen Brissonio, Seleetae aut. I, 9. 

(c) L. 38, § 13. 121, pr. L. 22, 53, 119, de V. 0. (XLV, 1, L. 4, § 16, 
in f. de dolí exc. (XLIV, 4), L. 31, de receptis (III, 8), L. 3, C. eod. (II, 56). 
En los documentos de Spangenberg (V. núm. XVI, 6) se encuentran va- 
rios ejemplos de esta fórmula. 

(d) Cujacio, in L. 53, de V. O., opp., t. I, p. 1.198. Zimmern, Rechts- 
geschicbte, t. III, p. 184, 275. Hushke, de actionum formulis, p. 31. Uni- 
camente que este último hace una distinción demasiado sutil al decir que 
el asunto se juzga según la buena fé y no según la obligación misma. Con 
este objeto relaciona la mora y la culpa con los intereses: y con la obli- 
gación las excepciones no expresadas. Pero expresamente declara que 
la dolí clausula alcanza también al stipulator qui dolo fecit (Y. los dos 
últimos textos citados en la nota c). Ahora b : en; tal es precisamente el 
carácter de reciprocidad inherente á la bona fides, que obliga á admitir 
áun las excepciones no expresadas en la fórmula. 
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Bajo esta consideración, sustituyó Justiniano á la actio rei uccq 
y la uña actio ex stipulatu, fundada en una estipulación ficticia' 
con el fin únicamente de que la acción pudiera pasar á los herede! 
ros. El Emperador le cincede la naturaleza de la anticua acción 
como bona fidei actio-, y aquí es consecuente con el espíritu dM an- 
tiguo derecho, pues crea sin duda alguna una estipulación ficticia 
con la dolí clausula, como precisamente lo había hecho antes de el 
la lex Gallee Cisalpinos. Se separa únicamente del antiguo derecho 
al llamar bona fidei actio la nueva acción por él introducida (e). Es- 
ta denominación hubiera tenido importancia antiguamente, pues- 
to que atribuiría el conocimiento del negocio á un arbitery no á 
xmjudex; pero como en tiempo de Justiniano no existían ya más 
que los extraordinaria judíela, el resultado de la acción y el con- 
tenido del juicio eran las únicas cosas de que tuvo que ocuparse. 

Por otro camino podía llegarse á un resultado idéntico al que 
se obtenía añadiendo la dolí clausula á una estipulación. Bastaba 
para ello expresar en esta todas las obligaciones que resulta- 
rían de un bonce fidei contractas. Cuando, por ejemplo, un propieta- 
rio estipulaba con su colono: quidquid te mihi daré facere opor- 
tet (/’); esta redacción hacía que el contenido de la estipulación 
abrazase todas las consecuencias que habrían resultado de la lo- 
cati actio. 


XVIII. 

No solamente la voluntad de las partes convertía las acciones 
rigurosas, sino que frecuentemente también el pretor verificaba 
por sí esta trasformacion. No obstante, cuando se trataba de una 
medida de esta especie, el pretor se proponía, mas bien que susti- 
tuir el procedimiento riguroso al procedimiento libre, fijar por 
contrato penas determinadas; y la estipulación era la única forma 
que podía emplearse para este efecto (núm. XI). 

La actio constitutce pecunioe había sida introducida por el pre- 
tor, y, por consiguiente, era un arbitrium; pero con el fin de ha- 
cerla más eficaz, el pretor imponía al demandddo una estipula- 
ción, por la cual prometía éste en el caso que sucumbiera, pagar, 
á título de pena, al demandado el 50 por 100 de la suma recla- 
mada (a). 


v ^ ~P> de a . c t- (IV, 6 ): «ex stipulatu actio, quae pro ea introducta 

Donae fidei tantum in exactione dotis meruit; ut borne fidei sit .» bn la ley 
primitiva que se encuentra en el Cúd'go, está mejor elegida la expresión. 
. un § C. de reí ux. act. (V, 13): «accommodetur ei natura reí uxu- 
nse, et bon^e fidei beneficium . .» 

(f\ I J - 81, de V. O. (XLV, lj, L. 1, § 4, quar. rer. actio (XLIV, 5)L. 
2 7, de novat. (XLVI, 2). 3 H 

(a) Gayo, IV, g 171. 
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Los interdictos prohibitivos, tales como el uti possidetis, eran 
acciones pretorianas; pero siempre llevaban consigo penas resul- 
tantes de estipulaciones forzadas ( b ). La misma regla se aplicaba 
á los interdictos que tenían por objeto una restitución ó una exhi- 
bición; pero el demandante, de igual manera que el demandado, 
podía impedir esta aplicación requiriendo una arbitraria for- 
mula ( c ). 

Cuando la propiedad era el objeto del litigio, el demandante 
podía, á su arbitrio, deducir la acción rigurosa per spousionem ó 
la acción libre de la petitoria formula (núm. IX). Esta facultad de 
elección parece no hab^r tenido otro objeto que la diferencia de 
que acabo de hablar. Evidentemente la sponsio tenía por conteni- 
do una suma de dinero; mas solamente en apariencia, porque esta 
suma no era reclamada; por otra parte, era tan pequeña dicha 
suma que no podía ser nunca considerada como un objeto sério (d). 

XIX. 

Por el contrario, el pretor daba frecuentemente á las acciones 
rigurosas el carácter de acciones libres; y debemos creer que así 
sucedía, siempre que la estipulación forzada exigida por el pretor 
no tenía por objeto una pena (XVIII). Esta modificación se operaba 
de igual manera que cuando era resultado de la voluntad délas 
partes (XVII): se insertaba en la estipulación forzada la dolí clau- 
sula, y desde este momento la strictijuris actio, que debía ser lla- 
mada siempre ante un judex, producía los mismos efectos que una 
bonce fidci actio, sustanciada ante un arbiter. 

Voy á enumerar seguidamente los casos de estipulaciones for- 
zadas en que sabemos con certeza que se añadía á la estipulación 
la dolí clausula. 

La estipulación de la caución que el usufructuario debe prestar 
como garantía para el propietario (a). 

La caución que tiene por objeto detener los efectos de una ope- 
ris 7io vi 7iuneiatio (b). 

La estipulación relativa al damnum infecí um (c). 


(b) Gayo, IV, §151. 

(c) Gayo, IV, § 141, 162-1G5. Aquí se habla casi siempre del deman- 
dado, porque era una cosa extraordinaria q-ue pudiese escapar á la spon- 
sio provocada por el demandante. No tengo necesidad de decir que ésto 
pudo desde el principio escoger entre ambos medios. 

(d) Gayo, IV, § 93, 94. 

(a) L. 5, pr. usufr., quoemadm. cav. (VII, 9). 

(¿>) L. 21, § 2, deop. novi nunc. XXXIX, i). 

(c) Aquí no encontramos un testimon o tan positivo como respecto do 
los demás casos; pero la lat itud concedida al juez por la L. 28, y la L, 
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Diversas cauciones relativas á los legados (el). 

La caución judicatum solví (c) y la ratamrem háberi (f). 

Además, y esto es más importante todavía, acaso se empleaban 
semejantes estipulaciones con drlí clausula en cada lltiscontestatio, 
mientras que subsistió el ordo judie ¿orum, cuya abolición sea qui- 
zás también la causa de haberse omitido en las fuentes del derecho 
la mención de dichas estipulaciones. Esta es la única explicación 
natural que puede darse del hecho, más arriba indicado (núme- 
ro III, d, e), de que después de la litiscontestatio toda obligatio stric- 
ti juris producía los mismos efectos que los bonce fidei contractas 
y admitía toda la amplitud de que el objeto era susceptible (omnis 
causa). 

Por último, por separado de todas estas modificaciones, el pre- 
tor acercaba las acciones rigurosas á las libres, al conceder una 
dolí eocceptio siempre que la demanda no estaba suficientemente 
justificada. Era, en efecto, un privilegio inherente á las bonce fidei 
actiones que el juez pudiera por sí mismo tomar en consideración 
las excepciones que se presentaban en la causa. El pretorno esta- 
ba obligado á someterse áesta distinción (núm. V). 

XX. 

Si resumimos las transiciones verificas en las dos clases de 
acciones (núm. XVI-XIX), vemos una tendencia pronunciada á dar 
á las acciones rigurosas una naturaleza más libre. De aquí pode- 
mos inducir que el carácter especial de las stricti juris actiones no 
se consideraba como un tipo de perfección, sino como una regla 
que se derivaba del antiguo derecho, y de la cual se trataba in- 
sensiblemente de sustraerse. En este puntóse siguióla misma 
marcha que en las demás instituciones del derecho romano. La 
modificación no se verificó bruscamente y por una decisión legis- 
lativa. Se recurrió en los casos particulares á mitigaciones hábil- 
mente relacionadas con la antigua regla que trasformaba; de ma- 
nera que durante largo tiempo la forma rigurosa y la forma libre 
subsistieron la una al lado de la otra, dejando un campo bastante 
extenso al ejercicio de las voluntades individuales. 


40, pr. dedamn. inf. (XXXIX, 2) no nos permite dudar de que la dolí 
clausula no fue insertada ordinariamente. Husclike, de actionum for- 
rnulis p. 31. Por lo demás era esto unas veces una simple reprornissio 
otras veces una satlsdatio. 

(d) ¡ J ; 1; PL § 3, si cui plus (XXXV, 3), L. 1, pr. ut legat. (XXXVI, 
o) (en el § 13, eod. , aparece una consecuencia de la naturaleza de esta es- 
tipulación). 

t l - ^ Judie, solví (XLVI, 7), L. 45, de her. pet. (V .3). 
v / L. 22, § 7, ratam rem (XLVI, 8). 



APÉNDICE XIV. 


LAS CONDICTIONES. 


(§§ CCXVIII.— CCXX). 


I. 

He dicho antes que la palabra condictio equivale precisamente 
á strictijuris adió ; lo cual nos explica la razón de que esta última 
frase se encuentre tan rara vez en las fuentes del derecho ( a ). 
Resulta de la investigación contenida en el anterior apéndice, que 
la voz condictio designa la acción civil personal, nacida de un 
acto jurídico, siempre que esta acción tenga una naturaleza rigu- 
rosa, es decir, que no esté abandonada á la libre apreciación del 
juez por la adición ex fide bona. Se hallan pues, excluidas del do- 
minio de las condictiones: todas las honorarise actiones; todas las 
acciones in rem ; todas las acciones fundadas en los delitos; y to- 
das las bonoe fide i actiones. 

No podría citar desde luego los testimonios directos que prue- 
ban la sinonimia de estas dos expresiones técnicas, pues los textos 
de Gayo que al efecto pudieran invocarse, tienen necesidad, para 
ser enteramente comprendidos, de diversas explicaciones prelimi- 
nares. Diré, por ahora, únicamente que en realidad todas las con- 
dictiones conocidas son strictijuris, y que entre todas las acciones 
que he excluido del dominio de las condictiones no ha} 1- ninguna 
que se designe una sola vez como condictio (b). Podría suponerse 


(a) V. apéndice XIII, núm. I. 

(b) En este punto puedy objetarse: l.°, que los delitos dan lugar á la 
condictio furtiva y algunas veces á la condictio ex leyi Aqnilia (L. 9, 
§ 1, de R. C. XII, i); pero mis adelante se verá que estas acciones re- 
sultan de los cuas i-contra tos y no de los delitos. 2.°, la L. 19, § 2, de 
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u0 la palabra condictio se emplea indiferentemente por actio yq Ue 
j, a jo este aspecto, al ruónos, su acepción no está bien determinada. 
Mas por el contrario, fuera de los límites que he señalado, está 
palabra se evita cuidadosamente, y lo que es enteramente decisi- 
vo, en muchos casos particulares se discute si hay lugar á ejerci- 
tar la acción exempto (notoriamente bonce fidei) ó mas bien la 
condictio. Sobre este punto se decide que siendo ambas acciones 
igualmente fundadas, el demandante puede elegir la que la con- 
venga mejor (c). Semejante discusión y esta decisión implican un 
contraste muy señalado entre una y otra acción, contraste que 
lleva necesariamente consigo un interés práctico, puesto que si la 
discusión fuera únicamente no minal, no hubiera podido dar oca- 
sión á un debate sório. 

Pero, cosa apenas creíble, y que manifiesta cuan lleno de oscu- 
ridad se encuentra este asunto! Autores célebres hay que han sos- 
tenido precisamente que todas las condiciones eran bonce fidei 
actiones (d). No he de detenerme á refutar esta afirmación; me li- 
mito á asegurar que ha de parecer su posibilidad incomprensible 
á todo el que lea este apéndice hasta el fin. 

II. 

Aunque las condiction.es estén encerradas en un espacio riguro- 
samente circunscrito, no por eso dejan de ser una especie particu- 
lar del géner actiones, como se desprende de la variedad de desig- 
naciones siguientes: 

Actio quee vocatur condictio. pr. J. quid. mod. re (III, 14). Actio 
condictionis, L. 1, C. de cond. ind. (IV, 5). L. 2, C. de cond. ob. cau- 
sara dat. (IV, G). Condictitia actio. L. 24 de R. C. (XII, 1). § 1, J- 
quib. m. re (III, 14J. L. 7 de cond. causa data (XII, 4). L. 3; C. de 
don. quee sub mod. (VIII, 55). Condictitia, § 24. J. de act. (IV, 6). 
L. 55 de don. int. vir. (XXIV, 1). L. 13, § 2 de jurej. (XII. 2). 

Algunas veces, también, en lo 3 casos en que la condictio no es 
dudosa, se emplea simplemente la palabra actio, sin añadir cora- 


pree. (XLIII, 26) «incerti condictione, id est preescriptis verbis,» por- 
que esta ultima acción es bonce fidei; pero con arreglo á la lección de los 
manuscritos, debe leerse en este texto incerta actione. V. el Tratado, 
g 217 o. 

( c ) h- 11. § 6, de act. emti (XIX, 1) «... qua actione agenclum est? 

utrum condicatur, qirasi ob causam datus sit, et causa finita sit. a 
vero ex empto ayendam sil ? Et Julianus dicer.et, ex empto agí posse: 
certe etiam condici poterit, quia jam sine causa apud venditorem es 
anulus.» J 

(d) Glück, t. XIII, p. 8 y §835. Este error se relaciona con otro de 
que hablaré más adelante. 
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dictio (rt). Sin embargo, esto sólo acontece en los casos en que la 
condictio es de tal modo cierta que parecería supérflua una desig- 
nación más exacta; pero esta designación no falta nunca cuando 
se trata de establecer una distinción entre una condictio y una ac- 
ción de otra especie ( b ).• 

No obstante lo dicho, la sinonimia entre la condictio y la stric- 
ti juris actio, sólo es verdadera en la fraseología adoptada des- 
pués del establecimiento del ordo judiciorum ó del procedimiento 
por fórmulas. En tiempo de las antiguas legis actiones, esta desig- 
nación tenía un sentido más estricto, pues se aplicaba únicamen- 
te á dos acciones especiales (c). Más adelante veremos cómo esta 
antigua acepción se relaciona históricamente con la acepción más 
moderna admitida en las fuentes del derecho; pero desde luego se 
advierte que ésta última es el objeto exclusivo de la presente in- 
dagación. 


III. 

La materia de las condictiones nos presenta dos cuestiones im- 
portantes y difíciles* de resolver. Primera: ¿Cuá' es son los actos 
jurídicos propios para engendrar las condictiones (stricti juris ac- 
tionesfi O en otros términos; ¿cuáles son las condiciones requeridas 
para la admisibilidad délas condictiones? Segunda: cuáles son las 
diferentes especies de condictiones, y los efectos especiales que se 
refieren á cada una de estas especies? 

Respecto á la primera cuestión, esto es. la respectiva á las con- 
diciones requeridas para la admisibilidad dé las condictiones, re- 
cordaré desde luego lo que he dicho sumariamente con motivo de 
las b. f. actiones (a). Estas se enumeran por extenso, sin referirlas 
á ningún principio, miéntras que nada se dice de dos casos á los 
cuales se aplican. Ahora bien, si admitimos que esta diferencia 
responde á una realidad, y que no es la obra de un capricho irre- 
flexivo, debemos convenir en que los casos á los cuales se aplican 
las condictiones se derivan de un principio simple y general que se 
supone tácitamente sin expresarlo. 

Algunos autores modernos han sentado un principio que á pri- 
mera vista parece recomendarse como aplicable alas dos especies 


(a) Actio pecuniae creditac. L. 70, de proc. (III, 3). L. 12, § 1 do 
distr. (XX. 5). Actio certae creditae pecuniae. Oayo, IV, § 13. 

(b) De este modo, y «dea? designa unas veces la especie y otras el gé- 
nero; la especie cuando se opone á arbiter , y el género cuando se aplica 
á toda clase de jueces, comprendiendo entóneos también al arbiter. 

(O) Oayo, IV, § 18-20. 

(a) Apéndice XIII, núm. XI, XII. 

SAVJGNY. — TOMO IV. 21 



— 322 — 

do acciones (b)- Dicen que todo acto jurídico unilateral es strintt 
juris. v que todo acto bilateral es bonce fidei. Pero si considera- 
mos la intención y el propósito natural de las partes, el préstamo 
no nos aparece ciertamente como acto más unilateral que d como- 
dato ó el depósito (c). Al verificarse estos tres actos jurídicos u na 
de las partes entrega una cosa; después la otra parte debe devol- 
ver este objet >, y puede ser accionada si no verifica voluntaria- 
mente dicha devolución. Las partes tienen de to lo esto una idea 
muy clara. Evidentemente, el omodato y el depósito pueden dar 
lugar á una contraria actio, y el préstamo no puede producir este 

resultado (d). Pero las partes, á ménos de ser jurisconsultos, no 
piensan en este resultado excepcional, que depende de circunstan- 
cias accidentales, extrañas al acto mismo; de modo que esta di- 
ferencia no se explica por la intención ordinaria y verosímil de 
las partes, sino por la latitud de apreciación establecida para los 
bonoe fidei contractas , que permite al arbiter tomar en considera- 
ción las excepciones no expresadas en la fórmula. En este senti- 
do es en el que los bonoe fidei contractus son bilaterales. Si, pues. 


(b) Así, por ejemplo, Gans, Obligationenrecht, p. 15-18. donde no 
obstante se comb n i este principio con varios otros. 

(c) La antigüedad de los términos oculta aquí la confusión de las 
ideas. Pueden, en efecto, aplicarse estas designaciones: l.° á las conse- 
cuencias materiales dcd acto, á los b°neficios que debs obtener una de 
las partes ó ámbas, bajo cuyo punto ds vista, el comodato, salvo raras 
excepciones, es dol beneficio exclusivo del comodatario, el depósito del 
deponente; la venta, el contrato de arrendamiento, de sociedad ó de 
cambio son beneficiosos para ámbas partes; el préstamo aprovechad 
ambas partes ó á una sola, según que devengue ó no intereses; pero los 
beneficios dichos no constituyen el carácter distint vo debonae fidei con- 
tractus; 2.° los c todos nombres puedrn aplicarse también á las conse- 
cuencias jurídicas de los actos, es decir, á las accionas que engendran, 
única eos deque aquise trato. Al considerar la esencia de los actos 
.jurídicos se encuentra una clase especial que ofrece el carácter del cam- 
bio, es decir, que cada una de las partes satisface una prestación pora 
recibir otra, como lo venta, por ejemplo. Pei*o los límites de esta clase 
de actos no concuerdan, en manera alguna, con los limites de las bonce 
fidei contractus. 

( d ) No debe creerse que la contraria actio sea de una naturaleza in- 
compatible con el préstamo. Es evidente que no puede tratarse aquí, 
como en el comodato ó el depósito, de gastos hechos para la conserva- 
ción de la cosa. Pero cuando se hace un préstamo de dinero, pueden en- 
contrarse monedas falsas ó extranjeras, cuyo cambio entrañe una p 
dida. El deudor s'do está obligado á restituir monedas de igual natun* 
lezi, y, en el caso propuesto, el mejor partido que puede tomar . 
volver insoeci c las mane las falsas ó extranjeras; de otro m do, s i n 
no t eñe lesle luegi una contraria actio, podría obtener una P 
pérdida que resal ti del cambio. En el caso de fraude tendría, indut - 
monte, la dolé actio, paro esta acción, fandada en un delito, no esta 
mámente ligada con el acto jurídido que nos ocupa. 
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se busca en esta circunstancia la base de la determinación de las 
bonne fidci actiones, se podría también traducir este pensamiento 
por la fórmula siguiente: la libre apreciación de un acto jurídico 
(susceptible de convertirse en bilateral accidentalmente) existe 
para todos los actos en que esta libre apreciación es admitida. 

Se ha tratado también de fundar la distinción entre las condic - 
tiones y las bonce fidci actiones en otro principio, si bien ménos es- 
pecioso que el anterior. Las acciones bonce fidei son, se ha dicho, 
las fundadas en la equidad natural (el jus gentium); las acciones 
strictijuris son las que se han establecido por una prescripción 
arbitraria del derecho positivo (e). Esta teoría no resiste exa- 
men. Nada más conforme ála equidad natural que la restitución 
del dinero prestado (f), y sin embargo, la acción nacida del prés- 
tamo es ciertamente stricti juris. El nudum pactum mismo crea 
una obligación según el jus gentium (g), y no se comprende porque 
se hubiera de estorbar ó debilitar por la forma de la estipulación; 
no obstante, la acción nacida de la estipulación es stricti juris. 
Si se aplicase rigurosamente esta doctrina, sólo quedarían como 
acciones strictijuris las que tienen por objeto una pena pecunia- 
ria; y precisamente éstas no son nunca llamadas stricti juris 6 
condictiones. 


IV. 

Si consideramos los casos á los cuales se aplican incontesta- 
blemente las condictiones, nos aparecen á primera vista como 
muy diversos; sin embargo, todos se reñeren á un principio muy 
simple, cuya fuerza orgánica se ha desenvuelto casi sin la inter- 
vención del legislador. Sólo se encuentra un pequeño número de 
condictiones, enteramente positivas, que no se refieran á este 
principio; pero son tan poco importantes y se hallan tan clara- 
mente designadas en las fuentes, como excepciones, que confirman 
la verdad del princi^ io, léjos de contradecirlo. 

Para descubrir este principio, voy á analizar un acto jurídico 
que engendra ciertamente una condictio; me refiero al préstamo, 
al que tomo como punto de partida de nuestra investigación. Si se 
criticase este punto de vista como exclusivo y arbitrario, respon- 
deré que es precisamente el adoptado por las fuentes del derecho. 


(e) Glüclt, t. XIII, p. 8. 

(¡0 Gayo. III, § 132. Se reconoce también expresamente que la con- 
dictio siric. cauta, etc., se deriva del jus gentium. L. 2 5 de act. reí*, 
anot. (XXV, 2). 

(g) L. 84, g 1, de R. J. (í,. 17), L. 5, § 2. de solut. (XLVI, 3), L. 7, § 4, 
de paotis (11, 14).) 
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puesto que éstas colocan ol préstamo á la cabeza de la materia de 
las condictiones. 

K1 primer título del libro XII del Digesto, se titula: de robus 
creditis, si o-rtum p-tatur, et de condictione (a). Esta inscripción 
nos muestra el lazo íntimo que une á las condictiones en general 
con el contrato de préstamo en particular. Casi todo el título ha- 
bla del préstamo, y salvo algunas excepciones del préstamo del di- 
nero^), encontrándose en él también mezclados algunos textos que 
tienen pir objeto la naturaleza general de las condictiones. Este 
título sirve de introducción á la materia de las condictiones que 
ocupa dos libros. 

De igual manera, en el Código, el segundo título clel libro IV 
contiene la materia de las condictiones ; lleva por inscripción- si 
certum petatur; y el título sólo encierra constituciones relativas 
al préstamo de dinero. 

Así, pues, cuando considero al préstamo como base de las con- 
dictiones y trato de descubrir en él su esencia, no hago más que 
seguir la marcha trazada por las fuentes del derecho romano. 

V. 

Examinemos lo que pasa cuando se hace un préstamo de dine- 
ro. El nombre de pecunia credita, nos muestra como carácter es- 
pecial de este contrato, el más alto grado de confianza; de aquí 
también el nombre de crédito r dado al prestamista (a). Este punto 
de vista es tan natural, que en francés ha sido adoptado el nom- 
bre de cr ¿antier, tanto en el lenguaje ordinario, cómo en el de los 
ju. isconsultos. El título citado del Digesto, comienza también de 


(а) Las variantes de esta rúbrica tienen poca importancia, al menos 
para la cuest'on que nos ocupa. En el Dig. vetus, ed. Jenson. s. a. y ed. 
Korberger, 1482, sel ee: petatur et de certi condictione. Ed. Ven. 1484, 
petatur sin certi. 

(б) L. 9. L. 24, de reb. cred. (XII, 1). ,. 

{a) Al principio crédito r y creditum se aplicaban al préstamo de di- 
nero; después se emplearon estas palabras, á falta de otras, para tradu- 
cir la idea abstracta de prestación; y este último sentido ha llegado _a 

ser usual. L. 10, de V. S. (L. 16): « Sed et si non sit mutua pecunia 

sed contractus, creditores accipiuntur. » L. 11, eod: «Creditorum apella- 
tione non hi tantum accipiuntur, qui pecuniam C'-'ediderunt ; sed om- 
nes, quibus ex qualib°t causa debetur.» L. 12, pr. eod. Estos contrastes 
liarán conocer claramente el sentido propio y or ; g nal de la palabra, y 
nos enseñarán de que manera la necesidad ha obligado á emplear la _ 
una excepción más ámpl-a aue la primitiva. Para este objeto sirve tam i 
L. 5, § 3, de O. et. A. (XLIV. 7), V. más adelanto VII, b. La m’sm « *ca, 
pero de otro modo expresada, se encuentra en la L. 20, de jud. (. » c 

«Omnem obligationem pro contráctil liabendam existimanduni et> 

quamvis non ex crediti eausa debeatur. 
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una manera muy característica, por una indagación sobre el sig- 
nificad-» de la palabra creciere, palabra que expresa nuestra con- 
fianza en otro (b). ¿Pero cuál es el contenido propiamente dicho de 
esta confianza? 

La confianza, es, en general, la base de todas las transacciones 
sociales; pero como aquí tiene una importancia muy particular, es 
preciso que esta confianza sea de una excepcio íal naturaleza, 
punto que pondrán en claridad las consideraciones siguientes. 

El que entrega á título de depósito en poder de otra persona 
una suma de dinero encerrada en una bolsa, se fía en la lealtad 
del depositario; mas admitida esta lealtad, la suerte de los bienes 
de dicha persona puede serle por completo indiferente. En efecto, 
aunque el depositario se viera reducido á la pobreza, la bolsa, cer- 
rada so encontraría siempre, y quedaría á salvo por la reivindica- 
ción del propietario. Pero si se entregaba la misma suma á título 
de préstamo, el resultado es diferente, porque si el prestatario leal 
cae en insolvencia, la suma queda perdida para el prestamista. El 
peligro á que éste se expon a , independientemente de la lealtad 
del prestatario nace de que el acreedor enajena la propiedad del 
dinero, renunciando de este modo á ser protegido por la reivindi- 
cación. 

Las siguientes aplicaciones nos prueban que esta circunstan- 
cia es en realidad el motivo y la condición de la condictio. Así, 
cuando el que recibe el dinero no adquiere la propiedad de él, no 
existe la condictio (c). Si con arreglo á la voluntad del acreedor no 
se verifica la trasmisión de la propiedad en el momento de la tra- 
dición, sino en una época posterior, no nace la condictio hasta esta 
última época (d). Si faltando al principio la adquisi don de la pro- 
piedad, lesulta ésta más tarde de haberse consumido el dinero, la 
condictio nace desde este mismo momento ( e ). De este modo la con- 
dictio nos aparece siempre como supliendo la pérdida de la rei- 
vindicación 00, y esta exclusión recíproca se muestra tam- 


(b) L. 1, de reb. cred. (XII, 1): « credendi generalis appeilatio 

est nam cu'cumque reí adsentamur, alienam fide secuti, mox re- 

ceptar i quid ex lnc contractu credere decimur.» 

(c) L, 2, § 2, de R. C. (XII, 1). A esto se refiere también la frase e.c 
alienum. L. 2 3, § 1, de V. S. (L. lo): «.¿Es alienum est, quod nos aliis 
debemus»: es d'cir, el dinero sacado del patrimonio de otro, para con- 
vertirse en propiedad nuestra, y volver después al patrimonio de donde 
salió. 

(d) L. 3, 1,. 9, § 0, den. C. (XII, 1). 

(o) L. 13. pr. § l, do R. C. (XII, 1), L. 29, de cond. ¡nd. (XII, 6), § 2, .1. 
quib. alien. (II. 8). 

(f) L. 11. § 2, de R. C. (XII, 1), L. 29, de cond. ¡nd. (XII. 6), § 2, L 
quib. alien. (II, 8). 
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Lien en otras relaciones de derecho dil'eren tes del préstamo (n\ 

Los términos de la formula vienen á confirmar esta ilación de 
ideas. En el préstamo, tiene la i ntcntio por objeto un clare oporte 
re, es decir, la trasmisión de la propiedad; p-roen tanto que, por un 
motivo cualquiera, el prestamista no ha perdido la propiedad es 
imposible atribuírsela: en esta posición, por consiguiente, no p ue 
de re dama:- un daré oportere, es decir, no puede tener una condic 
tío (A). Este es el mismo motivo que hacía imposible la estipula- 
ción con la fórmula daré mihi ¿rondes? cuando el acreedor tenía 
ya la propiedad de la cosa prometida (i). 

Para mayor claridad sólo he hablado hasta aquí, del préstamo 
de dinero; pero todo lo dicho se aplica igualmente al préstamo de 
otras cosas fungióles, tales como el trigo, el vino, el aceite etc 
Estos casos son más raros y ofrecen ménos interés práctico, y 
también se mencionan con ménos frecuencia en las fuentes. La 
necesidad que puede motivar en la vida real estos préstamos se 
satisface con frecuencia por una compra, facilitada con dinero 
prestado, mejor que por el préstamo de la misma especie necesita- 
da. Sin embargo, había en derecho romano, como explicaré más 
adelante, una regla particular para los casos de este orden. 

Debo prevenir, desde luego, una objeción que pudiera hacérse- 
me. La fiducia tiene de común con el préstamo la circunstancia de 
que la propiedad es trasmitida á otro que debe restituirla (h). Con 
arreglo á mi doctrina, la fiducia debería engendrar una condictio. 


(g) L. 22, § 2, de pign. act. (XIII, 7), L. 15, de cond. causa data (XII, 
4 ), L. 3, C. de Cond. ex lege (IV, 9), L. 5, § 18, de don. int. vir. (XXIV, 1). 

( h ) Gayo. IV, § 4. § 14, J. de act.. (IV, b). En las Instituciones de Jus- 
tiniano esta observación se halla fuera de lugar, pues sólo tiene sentido 
respecto á la formularum conceptio , abolida desde hacia largo tiempo. 
Más adelante hablaré de la excepción relativa á la condictio furtiva , 

(i) Gayo, III, § 99: § 2, J. de ; nut. stip. (III, 19); L. 1, § 10, de O. et A. 
(XL1V, 7); L. 82, pr. de V. O. (XLV, i). En efecto, según la fraseología 
rigurosa del derecho, princip lmente en las estipulaciones y en la inien- 
tio de una acción, la frase rem daré designa la trasmisión inmediata ue 
la prop'edad romana: Irasmision que es imposible s- la cosa pertenece j a 
al que esfpula. L. 85, § 10, de V. S. (L. 16); L. 167, pr. de R. J- (L- 

De igual modo tamb'en, usufructum. ó servitutem daré designa la cons- 
titución del usufructo ó de la servidumbre por medio de una 
sio. L. 19, de S. P. R. (VIII, 3): L. 126, § 1, L. 136, § 1, de V. O. (XLV, ib 
L. 3, pr. de O. et A. (XLIV, 7). Además de esti significación teemea, la 
citada pal ibra tiene también otra más vulgar (juris verba ^ f ac . u ' a 
la L. 38, § 6, de V. O. XLV, 1) y entonces d ire designa toda dase 
trasmisión En este sentido s ' emplea overas daré aún en las estip*. 
ncs. (Marezoll, en Linde' s Zeitschriff, X. 250). En esta acepción ma < 
plia, daré usufructum. podría aplicarse en un testamento a un m 
de las provincias, aunque el heredero sólo estuviese obligado a en e 
la cosa. L. 3, pr. de usufr. (XII, 1). 

( h ) Cayo, 11, § 59, 6. 
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y, sin embargo, da lugar á una bonce fidei actio (apéndice XII, nú- 
moro XII). Hó aquí la respuesta á esta objeción. La fiducia engen- 
dra dos acciones, entre las cuales puede elegir el demandante: l.°, 
una condictio, con arreglo á los principios aquí sentados; 2.°, una 
bonce fidei actio, que al mismo tiempo era arbitraria y ofrecía al 
demandante el único medio de obtener la restitución mate- 
rial (§ 221), restitución á la cual tenía un derecho incontestable, 
si la prefería. Este caso es semejante al de la mujer que reclama 
una dote constituida por ella misma; puede elegir entre una cow- 
dictio ( l ) y la actio rei uxorioe, que es bonce fidei. 

VI. 

Se relacionan inmediatamente con el préstamo los casos en 
que, habiendo sido confiada una cosa á determinada persona, sin 
trasmitirle la propiedad, esta pe sona por su voluntad exclusiva, 
destruye la propiedad, para enriquecerse. Este acto desleal en- 
gendra una condictio, de igual manera que el alto grado de con- 
fianza atestiguado por el préstamo; sería, en efecto, contra natu- 
raleza que la mala fó colocase al deudor en mejor posición que la 
que tendría por la confianza del acreedor. 

Esta regla se encuentra completamente desarrollada con oca- 
sión del depósito, de que antes he hablado (núm. V). El que confie 
una cosa á título de depósito, tiene la reivindicación, que hace 
inútil ó imposible la condictio. Pero cuando el depositario disipa 
el dinero, consume ó vende las cosas fungibles que le habían sido 
confiadas, destruye la reivindicación del propietario y éste obtie- 
ne en su lugar, la condictio (a). 


( l ) L. 67, dej. dot. (XXIII, 3). Así también todo extraño que consti- 
tuye una dote tiene la condictio, siempre que haya tenido el cuidado de 
excluir por un pactum la presunción en favor de la mujer. L. 43, § I, 
eod., L. 10, C. de pactis (II, 3), L. I, C. de pactis conv. (V. 14). 

(a) L. 13, § 1, depos. (XVI, 3). «Competit et am condictio deposita) 
rei nom'ne, sed non antequam quid dolo adwissnm sit: non enim 
quemquam hoc ipso, ouod depositum accipiat, condicione obligari, ne- 
rum quod dolum malurn admiserit .» El dolus es aquí el acto en vir- 
tud del cual el depositario hace imposible la reivindicación y se propor- 
ciona á sí mismo un enriquec miento; se le cita romo ejemplo, porque 
este cambio de prop ; edad se verifica rara vez sin fraude; sin embargo, 
este fraude no existe siempre. Si un banquero recibe á título de depó- 
sito una bolsa tapada, la cual por casualidad se abre y se derrama el di- 
nero en la caia, el deponente tiene sin duda una condictio. pero en el he- 
cho rio ha halrrln dolus. Así. pues, ha habido error en pretender que esta 
condictio es s'cmpre furtiva. De igual manera, en la L. 33, eod. se trata 
de una r úvind'cacion y no de una condictio, porrino la cosa existe teda- 
vía, L. 24, § 2, do v¡*b. auct. jud. (XUI, 5): «aliud cst enim credere, 
aliud depon ere.» Es decir, el deponer e no es en sí un credcre, y por 
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F.l mismo principio se aplica á otros casos semejantes, pero e 
términos ménos precisos, q íe evidentemente deben ser completa- 
dos por las prescripciones relativas al depósito. Así, se dice que 
el comodato y la prenda encierran un creciere (b), lo cual significa 
que estos contratos en pendran también una condictio, si bien el 
nacimiento de la misma no tiene lugar hasta que no es destruida 
la cosa que constituye el objeto del contrato; pues, de otro modo 
subsistiría la reivindicación primitiva y excluiría la condictio . ’ 

Así, también puede nacer una condictio con ocasión de un man- 
dato, de una sociedad, y de otros contratos semejantes, y así mis- 
mo, con ocasión de la tutela (c); pero entonces es preciso siempre 
suponer que el dinero ó las mercancías confiadas por consecuencia 
de otros diferentes actos jurídico*, han cesado de ser déla propie- 
dad del acreedor, de una manera abusiva y contra su voluntad (d). 

Idéntico principio es aplicable á la negotiorum gestio (nota, e), 
caso que se distingue de los anteriores en que el antiguo propieta- 
rio no había confiado nada, ni la posesión siquiera, habiéndose 
atribuido el gerente, por autoridad propia la posesión y propiedad 
que ha destruido. El motivo de la condictio es el mismo que en los 
casos anteriormente enumerados. 

Ordinariamente secree queen estas circunstancias puede elegir 
el demandante entre varias acciones que conduzcan al mismo fin. 
Esta manera de considerar el asunto no es exacta. Es cierto que 
el resultado material de ambas acciones es idéntico algunas veces 
pero frecuentemente también, la condictio só'o tiene por objeto 
una pequeña parte de lo que puede reclamarse por la bonce fidei 


tanto no es la base de una condictio; pero puede llegarlo á ser, como dice 
nuestro texto, por una convención especial de las partes ó por el fraude 
del depositario. Se reproduce este contraste entre el creciere y el depo- 
nere en la L. 4, de R. G. (Xlí,l). 

(b) L. 1, de R. C. (XII, l): «...ideo sub hoc titulo Prsetor et de com- 
modato, et de pignore edixit.» L. 4, § 1, eod.: «Res pignori data, pecu- 
nia soluta condici pot 3 st...» Es decir, si existe la cond cion general para 
la condictio, de modo que es preciso completar este texto con el relativo 

al depósito (nota a) V. núm. XX, c. _ , .. 

(c) L. 28, § 4, de jurejur. (XII, 2): «...forte si actionem mandan, ne- 
gotiorum gestorum, societatis, cjoterasque símiles, jusjurandum exac- 
tum sit, deinde ex iisdem causis certumcondicatur: quia per altera 
actionem altera quoque consumitur.» Se reconoce la posibilidad ae 
condictio, para el mandato en la L. 5. de exc. rei jud. (XLIV, 

actio depos it i, commodati , tutelce, en la L. 5, de tutelíe (XX Vil, o), P< 
la actio mandati, negotiorum gestor , tutelce y bonce fidei 
mejantes en las L. 45, 4 >, 47, pr. pro socio (XVII, 2); para la. actuó 
en las L. 34, § 2. de O. et A. (X.LIV, 7), L. 48, pro socio (XVII, Z). 

(d) Así, pues, cuando un mandatario ó un asociado nos causa un p 
juicio por su negligencia ó ligereza, no tenemos contra él la concu 
sino únicamente la acción resultante del contrato. 
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actio; y en todo caso, la base de ambas obligaciones es enteramen- 
te diversa (V. § 232). 

VII. 

Existe un desenvolvimiento ulterior de nuestro principio en 
los numerosos casos en que un propietario trasmite áotro su pro- 
piedad, no movido de la confianza, sino por un motivo erróneo des- 
de luego ó que lo es más tarde. Los principales casos de esta es- 
pecie pueden ser comprendidos bajo el nombre general de datumob 
causam, suponiendo la causa como falsa y no fundada (a). Tales 
son los casos de la condictio indebiti, ob causam datorum sine causa 
ob injustam causam. 

En todos estos casas el error reemplaza á la confianza que 
forma la base del préstamo, razón por la cual se les aplica el prin- 
cipio del creditum y la condictio que es su consecuencia. Esta ín- 
tima relación no ha sido imaginada aquí en provecho sólo de la 
doctrina que he sentado sobre la naturaleza de las condictiones: 
muchos textos de las fuentes los reconocen expresamente con mo- 
tivo del indebitum, caso el más frecuente de todos los menciona- 
dos (b). 

Este importante orden de casos á que se aplica la condictio ha 
llegado á ser también la base de un desenvolvimiento enteramen- 
te nuevo. En efecto, la trasmisión, por error verificada, de una 
parte de nuestro patrimonio al patrimonio de otro, puede conce- 
birse, no solamente respecto á la propiedad, sino también respec- 
to á toda otra especie del derecho de bienes. Así se desprende con 
evidencia de los siguientes ejemp'os, tomados de la condictio inde- 
biti y que son igualmente aplicables á todas las otras condictiones 
mas arriba enumeradas. Se concibe que una obligación supuesta 
por error determine la constitución de un usufructo ó de una ser- 
vidumbre predial, ó la renuncia de estos mismos derechos, casos 
en los que puede ser empleada la condictio para restablecer las co- 
sas en su estado primitivo. Lo mismo sucede cuando se contrata 
una deuda ó se traslada un crédito ó se remite una obligación por 
creerse directamente obligado á estos actos, ó que se intente ex- 


(n) Tul es efectivamente la regla: pero la condictio ob tur-peni cau- 
sam presenta una anomalía, pues el mror sobre la causa unas veces es 
insuficiente y otras veces es necesario para motivar la condictio , según 
que la turpitudo puede 6 no ser imput ida al que hace la dación. 

(b) L. 5, § 3. ele O. et \. (XLIV, 7): «Is queque qui non debitum aceí- 
pit per errorem solventis, obügatur quidem ex mu* ni datione, et 
eade.m actio ne te notar , qua dobtores creditbribus...» Do igual manera. 
Gayo, III, § 91, § 1, J. quib. modis re (III, 14), § (>, .1. de oblig. quasi ex 
contr. (III, 27). Todos estos textos están tomados de Gayo. 
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tinguir uníi flfiudíi que no existo (c). Aún el trabajo ejecutado, poe 
crearse falsamente con obligación de hacerlo, puede motivar l a 
condicMo si este trabaja tiene un valor venal apreciable y pueda 
reducirse á una suma de dinero, que forma entonces el objeto de la 

reclamación (el). 

VIII. 

Puede ejercitarse también la condiclio cuando una cosa nuestra 
ha llegado á ser, sin nuestro consentimiento, de la propiedad de 
otro, ya por consecuencia de un hecho de éste, ya por una circuns- 
tancia accidental. 

Hé aquí un caso de esta especie. Tengo la reivindicación contra 
el poseedor de una cosa mía; pero desde el momento en que cesa 
de poseer, no tengo, en principio, ninguna acción. Ahora, si este 
poseedor ha vendido la cosa gratuitamente adquirida de este mo- 
do, enriqueciéndose con la venta, y más tarde la cosa parece, de 
modo que no tengo ya la reivindicación contra el tercer detenta- 
dor. puedo ejercitar contra el vendedor una condiclio, en restitu- 
ción de la suma de que se ha enriquecido (a). 

Lo mismo sucede si el enriquecimiento resulta, no de la venta, 
sino de haber consumido la citada cosa; como por ejemplo cuando 
un poseedor de mala fó consume los frutos de una de mis propieda- 
des ( b ). 

La condiclio sirte causa , aplicable en semejantes circunstancias 
abraza, pues, diferentes especies de casos: los que resultan de la 
voluntad libre del demandante actual, es decir, de un datum (nú- 
mero VII,), y los que son consecuencia de circunstancias acciden- 
tales ó del hecho del demandado (c). 


(c) L. 4, § 10, de cond. cansa data (XII, 4), L. 1, pr. § 1, 2, de cond. 
sine causa (XII, 7), L. 5, § 1. de aet. emti (XIX, 1). 

(d) L. 2d, § 12, de cond. indeb. (XII, 6). 

(a) L. 23, de R. G. (XII, 1). % r lt> 

(b) L. 4. § 2, fin r^g. (X, 1), L. 22, § 2, de ping. act. (XIII, 7), L. 18, 
de except. (XLIV, 1), L. 55, m j. de cond. ind. (XII, 6), L. 4, § 1. de red. 
cred. (XII, 1), L. 3, C. de cond. ex ie?e flV, 9). De igual modo, s> mi 
púrpura ha serv do para teñir una tela de otro y no existe ya separada- 
mpnte, tengo contra el ladrón una condiclio furtiva y contra el poseedor 
de buena f-> enría uncido á mis expensis una condiclio (sine causa) § *o, 
J. de rer. div. (II, 1), n av o, II. § 79. No se comprende cómo Teófilo con- 
ceda también la condiclio furtiva contra el poseedor de buena fe. Las 
palabras a quibusdam aliis possessor'bus se explican por los principios 
sentados: auidam son precisamente los que se enriquecen sine causa. 
L. 4. § 2, de R. C. (XII, 1): «Ea qum vi fluminum importata sunt.» Est° 
se entiende de las cosas que no pueden ser ya reivind’cadas por no exis- 
tir separadamente, pero que enriquecen al propietario del suelo. 

(c) Así lo indica la T,. 1, § 3, de cond. sine causi (XII, 7): «Oonstat id 
«emum posse condici dlicui, quod vel non ex juxta causa ad eumjs^rrff* 
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Si ahora abrazamos bajo una ojeada todos los casos de condic- 
tiones hasta aquí enumerados, veremos desenvolverse el princi- 
pio progresivamente, del siguiente modo. El caso primitivo de la 
c ondictio es el de un propietario que, al confiar una cosa suya á 
otro, aumenta los bienes de éste (Núm. V). Viene después el caso 
en que aquél á quien se ha confiado la posesión aumenta sus bie- 
nes, atribuyéndose por sí mismo la propiedad (Núm. VI). Llega 
luego el caso en que el aumento de los bienes se verifica con el 
consentimiento del antiguo propietario, consentimiento determi- 
nado, no por la confianza, sino por el error, que entonces produce 
todos los efectos de la confianza (Núm. VII,). Por último, iguales 
efectos tienen lugar cuando alguno se enriquece á expensas de 
otro, sin motivo y por una circunstancia accidental (Número 
VIII) (d). 

Todos estos casos tienen, pues, por carácter común el aumento 
de un patrimonio, motivado por la disminución de otro; y esto sin 
causa, ó por consecuencia de una causa que ha cesado de cxist r. 
Teniendo por base la mayor parte de ellos, y los más importantes, 
un acto libre del propietario primitivo, y refiriéndose los demás á 
éstos por una afinidad íntima, puede decirse que las condictiones 
descansan sobre un clatu/n. Puede decirse, también, que se fundan 
en el hecho de que otro se enriquezca sin motivos y á nuestras ex- 
pensas, supuesto que se encierre la idea de enriquecimiento en los 
límites de ista relación especial. Así, es preciso que la causa que 
trasmite una cosa de un patrimonio á otro cése de existiré no 
haya existido nunca, que es lo que acontece respecto al préstamo 
reclamado ó de un indebiíum pagado por error. En el caso, por el 
contrario, de una venta á bajo recio, el comprador se enriquece 
ciertamente á expensas del vendedor; pero no hay nada defectuoso 
en la causa, pues el error versa, no sobre ésta, es decir, el motivo 
jurídico del contrato, sino sobre la apreciación del valor venal, 
que está fuera del dominio del derecho. Este p: incipio aparece con 
más evidencia todavía en la donación, que siempre enriquece al 
donatario, y que puede ser determinada por un capricho ó por mo- 


nit, vel redit ad non justam cansam.» La redacción es tan general que no 
se determina si el yerveuire se lia verificado con ó sin el consentimiento 
del propietario primitivo. De igual modo se expresa li L. 6, de cond. ob 
turpem (XII. 5), y la L. 25, in í. de act. rer. anot. (XXV, 2). 

(d) Vemos aquí un desenvolvimiento regular de los principios. Des- 
pués de la condictio resultante de la propiedad confiada (Nüm. V), viene 
la coudictio resultante del depósito, cuando el depositario se atribuye 
por sí solo la propiedad de la cosa (Nüm. VI). Después de la coudictio 
sine cama nacida de una dación hecha por error (Nüm. Vil), v ene la 
condictio sirte causa fundada en el hecho de haberse enriquecido un in- 
dividuo por su propia voluntid y á expensas do otro, sin que haya ha- 
bido dación anterior (Nüm. VIH). 
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ti vos omíneos, de donde pudiera pretenderse inducir un datum 
sine causa (nn enriquecimiento sin motivo). Pero aquí el único ele- 
mento jurídico es la intención de donar, la donado nis causa, y esta 
intención no es defectuosa en modo alguno, á pesar del error refe- 
rente á los motivos de la donación, porque estos motivos no tienen 
ningún punto de contacto con el dominio del derecho. 

Por otro lado, es preciso también que la cosa que enriquece al 
demandado haya formado realmente parte de los bienes del que 
invoca la condictio (e). 


IX. 

Otro caso, al que se aplica incontestablemente la condictio , es la 
antigua literarum obligado ó expensilátio. Guando Justiniano sus- 
tituye, de una manera bastante impropia, la nueva Uterarum obli- 
gado á la antigua, dándole por efecto la condictio, pretende evi- 
dentemente equiparar á libas instituciones, justificando asi el ran- 
go que le asigna á la nueva (a). Cicerón, igualmente, asimila la ex- 
pensilatio al préstamo de dinero y á la estipulación, cuando dice 
que estos tres actos jurídicos pueden únicamente engendrar una 
certi pe t ido, que es precisamente la acción designada en las fuen- 
tes d°l derecho bajo el nombre de certi condictio (b). En otro lugar, 
Cicerón refiere la historia de un contrato de venta en que el ven- 
dedor había engañado al comprador. No había medio de venir en 
ayuda del comprador, dice Cicerón, porque entonces Aquilio no 
había introducido todavía la dolí exceptio. No se comprende porque 
el comprador no estaba protegido por la actio emti (si era deman- 
dante), ó venditi, (si era demandado), puesto que esta acción es 
bonce fidei. Pero Cicerón, después de haber referido la venta mis- 
ma, añade: « nomina facit, negotium conficit.» Así, pues, no se 
ejercitaba contra el comprador la actio venditi , sinola condictio re- 
sultante de la expensilátio; y la condictio era stricti juris (c). Por 
último, encontramos en el Digesto un vestigio evidente de esta 
eficacia de la antigua institución (d). 


(e) L. 55, de cond. indeb. (XII, 6), donde se encuentra perfectamente 
señalado la opos'cion, principalmente al final del texto. .. 

{a) Pr. J. de lit. oblig. (III. 21): «...Sic fit, ut hodie .. scriptura obii- 
getur, et ex ea nascitur condictio...'» 

(b) Apéndice XIII, núm. XI, a. 

(c) Cicerón, de ofiiciis, III, 14, Véase apéndice XIII, núm. XVI. 

(d) De ann. leg. (XXXIIÍ, 1). «Cum in annos singulos qu d legatum -• 
sicutis ex stipulatione , aut nomine fado petitur.» Luego es cierto 
que l is estipulaciones y los leg idos daban lugar á las condictiones, I ot 
lo demás, la mención de los antiguos nomina no es más que una mau- 
vertencia de los compiladores. V., núm. X, h, el pasaje que cito de la L. 
3, § 3, de Le. Mac. (XIV, 6). 
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A primera vista no parece ref rirse este caso al préstamo, que 
ántes he presentado como la base de las condictiones. En efecto, 
el acreedor trasfiere al prestatario la propiedad de una suma de 
dinero, con el fin de recibir más tarde la misma suma; la expensi- 
latio, por el contrario, no trasfiere ninguna propiedad que más 
tarde deba ser devuelta; la prestación futura es una cosa entera- 
mente nueva, cuya necesidad resulta únicamente de la voluntad 
de las partes expresada en una cierta forma. 

Y sin embargo, este lazo íntimo no podría se-r desconocido. 

- Gayo describe la expensilatio como la forma que sirve para 
constituir una especie particular de obligaciones. Cuando en mi 
registro doméstico, que contiene todos mis negocios de dinero, 
siento un expensum, es decir, una suma de dinero pagada á otro, 
esta suma ha sido realmente prestada ó no lo ha sido ( e ). En el 
primer caso, la inscripción en mi registro no produce ningún efec- 
to especial, pues, independientemente de toda inscripción, el prés- 
tamo habría engendrado la misma obligación (f). En el segundo 
caso, es muy diferente, pues la sola inscripción engendra una obli- 
gación independiente, es decir, una condictio, semejante á la que 
resulta de un préstamo ó de una estipulación '{g). Esto se hacía 
con un doble objeto. Primeramente, con el fin de dar esta natura- 
leza rigurosa á una deuda resultante de una compra, de un arren- 
damiento, de una sociedad, etc., en otros términos, para trasfor- 
mar la bonce fidei actio en una condictio (h). En segundo lugar, con 
el fin de trasladar una deuda de un deudor á otro, para lo cual se 
sienta como pagada al nuevo deudor, y con su consentimiento, 
una suma que no ha recibido (i). 

Ahora bien; ¿qué hay de esencial en estos actos que á primera 
vista nos aparecen como vanas formalidades? Si la suma que ins- 
cribo como pagada lo hubiese sido realmente, no por motivo de 
donación ó para trasladar una deuda, sino con el fin de hacerme 
devolver más tarde otra suma igual, este acto hubiera sido, sin 
duda alguna, un préstamo de dinero. Pero, no habiendo sido paga- 


(e) Sobre los antiguos registros domésticos (códices expensi accepti). 
Véase principalmente Cicerón, proRoscio com. C. 2, 3, 5; in Verrem, I, 
23, 86; pro Cluentio, C. 14, 30. Se trata este asunto con muchos detalles 
en Savigny, L itera leontrat, Memoiren der Berlinés Academic. 1816. 

(f) Gayo, III, § 131. 

ifj) Gayo, III, § 128. 

{U.) Gayo, III, § 129: «A re in personam transcripto fit qiiod modo ex 
ernptionis causa, aut conductionis, aut societatis mihi clebeas. in expen- 
sa') n tibí talero .» 

(i) Gayo, III, § 430: «A persona in personam transcripto fit, veluti sí 
id, quod rnilii Titius debut, síbi id expensum talero, id Titius te dele- 
ga veri t mihi.» 
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«la esta suma sino inscrita como pagada, la inscripción tiene evi- 
dentemente por objeto imprimir á una relación de derecho, por la 
sola voluntad de las partes, el carácter de un préstamo de dinero 
Luego, como el efecto especial de la expensilatio es una condictio 
y el empleo de esta forma artificial no tiene otro inteiés que pro- 
ducir dicha acción, se encuentra plenamente confirmada la afir- 
mación sentada más arriba, de que el préstamo debe ser conside” 
rado como la base verdadera y como la condición para la aplica- 
ción de las condict iones. 

Así, pues, no podría definirse mejor la expensilatio que llamán- 
dola un préstamo ficticio de dinero. La expensilatio ha desapareci- 
do en el derecho ju -di ni aneo; y cuando este emperador la sustitu- 
ye con una nueva literarum obligatio (que en realidad es el titulo 
ordinario de crédito, pasada la prescripción de la exceptio nonnu- 
meratce pecunia), y le da por resultado una condictio (nota a), no 
crea una nueva institución que extienda el dominio de las condic- 
iones. En efecto, en toáoslos casos de la nueva literarum obliga- 
tio, la condictio existe desde el principio, (frecuentemente como re- 
sultado de un préstamo), y la innovación introducida por la pres- 
cripción mencionada, no influye sobre la naturaleza misma de las 
relaciones de derecho, sino sobre la prueba del hecho litigioso. 
Así, no debe creerse que esta prescripción hace sustituir á la an- 
tigua condictio resultante del préstamo, una condictio nueva resul- 
tante del documento escrito. Este seria un punto de vista forzado 
y estéril, y no existe justificación alguna para una interpretación 
tan liberal de las palabras empleadas por Justiniano. 


X. 


La estipulación, es decir, el contrato formado por el acuerdo 
de una pregunta y de una contestación oral, era más importante 
todavía, puesto que los romanes no tenían otra forma general 
para hacer una convención cualquiera susceptible de ser llevada 
ante los tribunales (apéndice XIII, núm. XI). Ahora bien, no es du- 
doso que toda estipulación entrañaba una condictio [a). Esto pare- 
ce contradecir el principio fundamental por mí expuesto sobre la 
naturaleza de as condict iones, pues en este caso la condictio tiene 
por objeto una prestación nueva, no una restitución, y por consi- 
guiente, parece no tener con el préstamo ninguna analogía. 

Sin embargo, la analogía es la misma que respeeto de la liteia- 
rum obligatio. Si ésta es el compromiso voluntario escrito de so- 


fá) L. 3, § 3, L. 24, de R. G. (XII, 1), pr. J. cb V. O. (III: 15). Refutaré 
más aielmte La objeción que pudiera motivarse en el nombre <le ia ac 
ex stipulatu. 
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meterse á todas las consecuencias que resultan de la naturaleza 
del préstamo, la estipulación es un compromiso voluntario oral 
del mismo género. Estos dos actos sirven para produ ir artificial- 
mente, cuando así se desea, los efectos naturales del préstamo 
y ambos pueden definirse como un préstamo ficticio. Hé aquí la 
prueba de esta afirmación. 

Paulo dice en la L. 2, § 5, de R. C. (XII, 1): Verbis quoque credi- 
mus, quodarn actu ad obligationem comparandam interposito, ve- 
luti stipulatione ( b ). 

Esta observación se encuentra al final de una série de conside- 
raciones. (L. 1, 2, eod.) sobre la esencia del credere como base de 
las condictiones. ¿Qué quiere decir aquí verbis credimust Puede en- 
tenderse por estas palabras la confianza general en la lealtad de 
otro, confianza que no puede faltar absolutamente en ningún con- 
trato. Así, existe respecto á la venta y al arrendamiento y sin em- 
bargo, no se dice nunca: consensu credimus , y nada hay tampoco 
más cierto que la ejecución de estos dos contratos no da nunca lu- 
gar á una condictio. El depósito implica también una gran confian- 
za en el depositario, y á pesar de ello, mióntras que no es consu- 
mida la cosa, no se admite la condictio, y aun se dice expresamen- 
te: « aliad est enim credere, aliud depondré» (Núm. VI, a). De modo 
que Paulo toma aquí la palabra crede 'e en un sentido más enérgi- 
co que asimila la estipulación al préstamo y la distingue de los 
contratos consensúales, lo cual no es posible, sino siendo exacta 
mi afirmación. El sentido de nuestro texto resultará más evidente 
todavía, si se completa el pensamiento del autor de la manera 
siguiente: 1 i teris quoque credimus, si id quod ex emptionis cau- 
sa, aut concluctionis, aut societatis nyvis debeatur, expensum 
tulerimus (e). 

Esta interpretación se encuentra confirmada por dos textos, 
uno de Scoevola y otro de U1 piano. El senado-consulto Macedo- 
niano decíá literalmente que no se concediese ninguna acción al 
«qui filiofamilias mutuam pacuniim dedissst » (d). De donde los ju- 
risconsultos habían formulado esta regla: «filiofamilias credi non 
licere .» Scoevola dice que si la estipulación ha sido hecha bajo el 
imperio del poder paterno, pero que se haya entregado el dinero 
después de la disolución de esta potestad, no es aplicable el sena- 


(b) Hé aquí una explicación de este texto, pronuesta recientemente, 
pero demasiado forzada para que se pueda admitir. Se dice que el cre- 
dere no es aquí el acto del stipulcttor s no del pro'nissor, el eu il al ha- 
cerse deudor por la estipulación, distraía este notnen do sus bienes y lo 
confiaba á la otra parte. Liebe. Stipnlotion, p. 3ó4. 

(o) Gayo, lll, § 1>9, se expresa en iguales términos. 

( d ) L. 1, pr. de Se. Mac. (XIV, 0). 
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do-consulto, aunque la voz credl puocla designar la estipulación 
misma (e). Ul piano (f) expresa el mismo pensamiento; pero en tér- 
minos todavía más claros, y su texto manifiesta lo siguiente - el 
senado-consulto no se aplica á las deudas en general, tales como 
las que resultan de una compra ó de un arrendamiento, ni á todos 
los casos comprendidos en la significación verdadera de la pala- 
bra creciere; el senado-consulto ha reconocido que únicamente 
el dinero efectivo entregado al hijo ofrecía peligros para la vida 
del padre (g). Por tanto, cuando el hijo, por medio de una expensi- 
latió ó de una estipulación, trasforma en un credit um una deuda 
contraida por la simple adquisición, cesa de ser aplicable al se- 
nado-consulto (h); porque si bien en estos dos casos existe una deu- 
da verdadera por préstamo , esta deuda no resulta de una suma 
recibida al contado {i), única cosa que ha parecido peligrosa al 
Senado. 

El acto del sipulatore ra un verdadero credere en el sentido téc- 
nico de la palabra; asilo manifiesta directamente Quintilano (á) é 
indirectamente Gayo; pues éste menciónala stipulatio tertim par- 
tís con ocasión de la acción de pecunia certa credita ( l ) y por Cice- 
rón sabemos que estas sponsio abrazaban los tres casos adnume- 
ratio, expensilatio, stipulatio (m), todos comprendidos, por consi- 
guiente, en la frase creería pecunia. En otro texto (III, § 124), el 
mismo Gay ^ dice que una ley Cornelia prohíbe la caución por más 
de veinte mil sextercios: «vetatur in ampliorcm summan obligari 
credice pecunice, quam in XX milium.» Sobre la inteligencia de 
esta prohibición hace dos observaciones; 1. a : «pecuniam autern 
creditam dicimusnon soluiii eam, quam credendi causa damics; sed 
omnetn, quam certum est debitum iri,» y de este modo se encuen- 
tra comprendida en la ley la pecunia prometida por una estipula- 


(e) L. 4, de Se. Mac. (XIV, 6): «Quia, quod vulgo dicitur, filiofamilias 
oredi non licere, non ad verba referumdum est, sed ad numerationem», 
ley que se relaciona con el texto que precede, L. 3, § 5, eod. 

(/•) L. 3, § 3, de Se. Mac. (XIV, 6). 

(g) «Nam pecunice dactio perniciosa parentibus eorum visum est.» 

(h) «et ideo et si in creditam ctbii fiiliofamilias vel ex causa exccp- 

tionis, vel ex alio contráctil in quo pecuniam non numeravi, et si stipu- 
latussim cessat senatus-consultum.» 

(i) «Licet coeperit esse mutua pecunia, tamen quia pecumoe nume- 
ratio non concurrit, cessat senatus-consultum » 

(k) Quinctilian., L IV, C. 2 pr. 319, ed. Burmann; «certarn creditam 

pecuniam peto ex stipulatione.» Sobre las diferentes redenciones deque 
era susceptible la fórmula, véase niim. XCXII. ..... 

(l) Gayo, IV, § 171 , «ex quibusdam causis sponsionem faceré permitir 

velut de pecunia certa credita sed certce quidem creditoe pecumoe 

tertioe partís.» V. IV, § 13. 

(m) Cicerón, pro Roscio cornado, C. 4, 5. 



cion; 2.‘: «appellatione autem pecunia; omnes res in ea leye signi- 
íicatur,» y cita como ejemplos el vino, el trigo, un inmueble, un es- 
clavo. Aquí presenta Gayo evidentemente la extensión dada al 
significado de pecunia como particular de esta ley; y la voz creciere 
aplicada á la estipulación, como el lenguaje ordinario del derecho. 

Esta significación déla palabra creciere arroja una luz nueva so- 
bre dos pasajes de la lex Galliee Cisalpina?, cap. XXI, XXII, donde 
se lee, primero: «pecunia certa credita signóla forma publica popu- 
li Roma ni ,» y más adelante: «quid praeter pecuniam certam credi- 
tam signatam forma publica pop tili Romani .» Si hubiera dicho so- 
lamente pecunia certa credita, habría debido comprender, según 
los textos más arriba citados, toda deuda nacida de una eocpensi- 
latio ó de una extipulacion. Como se quería someter á una regla 
especial la deuda nacida de un préstamo hecho en dinero efectivo, 
en monedas, estas palabras traen al pensamiento sobre el objeto 
sensible que forma la base de la obligación. El empleo de esta 
circunlocución prueba que la significación técnica de credita pe- 
cunia era mucho más ámplia que la con 'enida en el caso particu- 
lar de que se ocupa. Semejante adición tenía, pues, el mismo obje- 
to que la frase adnumerata pecunia que Cicerón opone á expensa 
lata et stipulata, que de propósito elige en lugar de la voz credita. 

,La frase pecunia certa credita que se vuelve á encontrar con 
frecuencia, prueba que credita pecunia, además del préstamo, debe 
designar la estipulación. Aplicada al préstamo solamente, esta 
expresión hubiera sido un pleonasmo,* pues el dinero prestado es 
siempre una suma cierta (n). El epíteto certa sólo tiene sentido 
con relación á la estipulación, cuyo objeto puede ser tanto una 
certa como una incerta pecunia. 

Existen otros argumentos que vienen á confirmar lo que lie di- 
cho aquí sobre la naturaleza de la estipulación. Me contentaré 
con indicarlos, porque ya los he expuesto en otra parte (o). La eti- 
mología más antigua y más verosímil de stipulatio es stips, dine- 
ro (p), de manera que stipulatio significa literalmente un negocio 
de dinero, lo que no puede explicarse de una manera plausible sino 
por la ficción de una obligación fundada en un préstamo en efecti- 
vo. Además, esto concuerda perfectamente con el origen probable 
déla estipula -ion. Las XII Tablas habían atribuido en general al 
nexum fuerza obligatoria, y de aquí la necci ohligatio, que no era 


{u) Podría objetarse que puede .haber bastante confianza en el presta- 
tario para entregarle el dinero sin contarlo; pero el acreedor que no pue- 
de indicar ninguna suma, ni aún como mínimo, no tiene acción, y su úni- 
co recurso consiste en la buena fe de su deudor. 

(o) Savigny, ub r dos altromische Schuldreeht, Abhandlmigen der 
Herliner Aeademie (1833). 

(P) Varron, de lingua lat. lib.V. § 3G, Festo. Y. Stipen. 

SAVIGNY. — TOMO JV. 22 
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más que un préstamo simbólico ríe dinero, como la mancipación 
una venta simbólica d m i - », fi juraban el metal y la balanza. Cuan- 
do, más tarde, la lex Píetelia la ib o abolido. la nexi obligatio, como 
no podía prescin lirse de una forma general de contrato, se supri- 
mió de la ne vi obligatio el acto simb ólico; pero se conservó la pre- 
preguntay la respuesta orales. Esta nueva forma es la estipula- 
ción, cuyo origen determina también su carácter jurídico. Análo- 
ga al préstamo, de donde se deriva, la estipulación engendra una 
condictio , co no el préstam > y la evpenúlatio. Cm motivo del ere- 
clere que contiene la estip ílaei on, se encuentra una alusión muv 
clara á estos hechos historie >s en los términos de la L. 2 §5 
deR. C., citado más arriba: «Qnodam acta ad obligatione compa- 
ra nd a rn interposito, veluti stipalatione.» Estos términos generales 
quodam actu y la conjunción veluti muestran que la estipulación 
no era el único acto de esta especie; ahora bien, no podemos supo- 
ner otro caso más que la antigua nexi obligatio, cuya abolición 
nos es bien con >cid x, y que acaso e .taba más claramente indicada 
en el texto ori ginal de Paulo que en el del Digesto. 

Puede adueir.se también una hipótesis muy conciliable con el 
conjunto de los hechos históricos que acib) de exponer. Es posi- 
ble que ántes de la lex Poetelia, nexi obligatio, trasformada en es- 
tipulación, hubiera sido autoriza U en Roma para los peregrinos, 
de modo que al abolir la lex Paetriia para 'os romanos la nexi obli- 
gativo no hubiera hecho más que extender á ellos la forma más libre 
cuyo emp’eo se había ya permitido á los peregrinos. El recuerdo 
de la antigua distinción se conservó en la regla según la cual 
únicamente los ciudadanos romanos podían hacer uso de la fórmu- 
la, dari spondes? spondeo (g). 


XI. 

El legatum per dam xatiomm dá también lugar á una condictio, 
y este motivo difiere enteramente de los enumerados hasta aquí. 
La existencia de la condictio se encuentra directamente reconoci- 
da por varios textos ( a ). Vemos, además, con mucha frecuencia co- 
locar en la misma línea las acciones que resultan de la estipula- 
ción y las que resultan de un testamento (ó). 


g) Gayo. III, § 93. , 

» L. 9, § 1, de R. G. (XII, 1): «Competit hsec actió (es decir la ceru 
condictio) etiam ex legati causa.’» Gayo, II. § 204: «legatarius ,n P ' 
sonam agere debet, id est intendere, heredem daré sibi ooortere s 
verá más adelante que esta es una de las principales formas de la con- 
dictio . 

{b) L. 23, de V. O. (XLV, 1), L. 6, de in Etemjur. (X, 3), L. 27, de 
solut. (XÍjVI, 3), etc. V. Gans, obligatiouenreeht, p. 31. 
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Esta aplicación parece también contradecir el principio sentan- 
do como base de las condiciones, puesto qu' 1 el legatario no reco- 
bra lo que había tenido anteriormente, sino que obtiene una ad- 
quisición enteramente nueva. A esta objeción puede darse una 
respuesta semejante á la que se hadado tratando de la estipula, 
cion, y aún esta respuesta es más deci iva. 

La base del antiguo testamento civil era el nexum, de donde 
tomaban su fuerza todas las disposiciones contenidas en el testa, 
mentó. El heredero se consideraba como ligado por una nexi obli- 
fjatio ; luego obrando el legatario en virtud de este contrato, su ac- 
ción, de igual manera que la nacida de una estipulación, debía te- 
ner la naturaleza de la acción del préstamo, es decir, entrañar 
una eondietio, 

Poseemos también aquí la prueba directa de esta correlación. 
La nexi liberatio érala solución de la obligación fundada en la 
nexi obligatio (e). Es sabido que la nexi liberatio era la forma de de- 
recho que debía emplear el legatario para descargar al heredero 
de un damnationis legatnm (d); luego la obligación primitiva del 
heredero respecto á él descansaba en una nexi obligatio. 

Este origen de las eondic tienes en lo que toca á los legados no 
se aplica directamente más que á los testamentos civiles; sin em- 
bargo, no tenemos motivo alguno para poner en duda la admisi- 
bilidad de la eondietio respec to á los testamentos pretorianos. Por 
el contrario, vemos que no se tenía ningún escrúpulo en aplicar al 
testamento pretoriano las reglas de derecli ) fundadas en la natu- 
raleza del testamento c vil y principalmente la respectiva á la 
necesidad de la testamente factio en la persona del testador, del 
heredero, de los legatarios y de los testigos, si bien se refería 
primitivamente ála forma de la mancipación. 

XII. 

Todos los casos que acabo de enumerar se refieren al principio 
general de los condictiones. Pero hay dos que no se dirivan de este 
principio y q le, en su consecuencia, deben ser considerados como 
anomalías. D 'sde luego, es tan limitada la desviación que no 
puede hacer sospechar de la legitimidad del principio; además, 
los romanos mismos reconocen la naturaleza excepcional del más 
importante de estos dos casos, lo cual confirma la regla en vez de 


(c) Gayo, III, § 173. 

(d) Gayo, 111, § 175. Segur» este texto no había acuerdo respecto á los 
casos en que so aplicaba la ñeco i liberatio á los l 'gados. Acaso la contro- 
versia tenía por objeto la naturaleza de la eondietio que había de apli- 
carse ( vertí ó ineerti). 
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contradecirla. Fistos dos casos son la condictio ex lege y la condic - 
lio furtiva. 

Caracterizan la primera del siguiente modo: 

L. 1 de cond. ex lege (XIII, 2) (Paulo): Si obligatio lege noca in- 
troducta sit, nec cautum eademlege quo genere aetionis experia- 
mur, ex lege a endum est. 

Las últimas palabras clel texto no hablan expresamente de una 
condictio, pero la inscripción del título prueba claramente que la 
palabra agendum designa la referida acción. 

Apenas puede creerse cuánto han abusado varios autores de 
este nombre. Siempre que encontraban un derecho de acción que 
no podían referir á una regla de derecho reconocida, le imponían 
el nombre de condictio ex lege y citaban el número y la rúbrica del 
texto del Digesto, destinado á probar la existencia de la ac- 
ción (a). Era un medio muy cómodo de designar las acciones cuyo 
nombre no se conocía, y por vía de consecuencia, se les aplicaba 
también indiferentemente la denominación de actio in faetum (6), 
aunque apenas hay en e-1 derecho romano una oposición tan mar- 
cada como la que existe entre estas dos especies de acciones. Ha- 
ciendo después aplicación de este método al derecho moderno, se 
hablaba de condictio ex canone, ex statuto, ex moribus. 

No tengo necesidad de observar que Paulo se refería únicamen- 
te álas acciones fundadas en los decretos del pueblo y no á las es- 
tablecidas por el edicto ó que resultan de las interpretaciones de 
los jurisconsultos; por otra parte, debemos extender las declara- 
ciones de su texto á todas las acciones introducidas posteriormen- 
te por decretos imperiales, y en efecto, veremos en seguida que 
Justiniano hizo expresamente en muchos casos esta aplicación. 

XIII. 

Paulo añade que para que haya lugar á la condictio ex lege es 
preciso que la acción haya sido concedida legé noca; ¿pero cuál es 
el límite entre las antiguas y las nuevas leges, base de esta dis- 
tinción? 

Varios autores han dicho que Paulo entiende todos los decre- 
tos del pueblo posteriores á las XII Tablas (a); lo cual excluiría 
las furti actiones establecidas en este código; y, por el contrario, 
debería ser denominada condictio ex lege la actio legis Aquidoe, por 
más que no fuera realmente una condictio, como se verá mas ade- 


(a) Así, por ejemplo, la condictio ex L. 32, de rcb. cred. , llamada 
también condictio juventiana. V. t. II. § 136, f. 

(b) Glück, t. XIII, p. 238. 
ia) Glück, t. XIII. p. 252. 
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lante(b). Paulo tuvo en cuenta, sin eluda, la gran modificación in- 
troducida por la lex Aóbutia, pues desde entónces el edicto del 
pretor creó J'ormuloe especiales para todas las acciones usuales. 
Semejantes J’ormuloe se daban entónces ciertamente para todas 
las acciones fondadas en los decretos anteriores del pueblo; pero 
euan lo más tarde, un nuevo decreto introducía una acción sin es- 
pecificar la fórmula, se le aplicó simplemente la eondietlo ex lege, 
es decir, la intentio daré (ó daré /acere oportere), sin examinar si 
esta aplicación estaba ó no conforme con el principio general de 
las eondietlones. En principio, un oportere, es decir, una obligación 
verdadera según el jas cioile, sólo existía en los casos precedente- 
mente enumerados; pero cuando un decreto del pueblo, ó más tar- 
de una ley imperial, establecía una obligación nueva, no era mé- 
nos cierta su existencia que si hubiera podido ser deducida del 
principio. 

De esta manera se explican las anomalías que aparecen en la 
aplicación déla eondietlo ex lege . Veremos en seguida con cuanta 
reserva hicieron de ella uso los romanos. 

La tentativa de fijar la cronología no puede llevarse muy ade- 
lante, porque la fecha de la ley /Ebutia , como la de la mayor par- 
te de los antiguos decretos del pueblo, nos es desconocida. 

Voy aliora á indicar el pequeño número de aplicaciones ciertas 
que encontramos de la eondietlo ex lege. 

No tenemos que citar aquí más que un solo decreto del pueblo. 
Según la lex Julia de adulteras, en el caso déla absolución del 
acusado, el propietario, cuyo esclavo había perecido ó había sido 
perjudicado por la tortura, debía recibir una indemnización sim- 
ple, si el esclavo era testigo, y doble, si era el mismo acusado. 
Aquí se añade exprésame i te: per condictionem qua ex lege descen- 
dió (e). Esta aplicación se encuentra fuera del principio de las con- 
dicti mes, pues el valor del esclavo sometido á la tortura no había 
formado nunca parte del que debía la indemnización simple ó 
doble. 

Cuando un demandante exagera su reclamación, ocasionando 
así al demandado gastos inútiles de procedimiento, debe, no sola- 
mente la indemnización, sino además el doble de esta suma á títu- 
lo de pena; y sobre esta prescripción de Justiniano se dice expre- 


{'>) Nadie objetará que la lex Aquilia no di lugar á la condictio ex 
lege, porque det minina expresamente el gemís actionis que aplicar, es 
decir, la actio legis Aquilina. Si esto debiera considerarse como una de- 
tcnmiinacion ú.c\. gemís actionis, no habría en general condictio ex lege 
P»s ble srgun los términos de Paulo, pues no existe ningún decreto del 
pueblo que no sea susceptible de ser de este modo designado por el nom- 
bre de un individuo. 

(e) L. ¿1, § 15, 1(», I,. 28, ad L. J. de adult. (XLVIII, 5). 
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«ámente; ex lege condictitiam emanare ( d ). Esta acción se encuen- 
tra también fuera del principio de las condicliones. 

Una f '-a se semejante se emplea cuando el demandante sucumbe 
en una hereditatis petitio, después de haber pagado de sus bienes 
las deudas de la sucesión. El citado demandante puede reclamar 
estas expensas del heredero verdadero (contra el que ha litigado 
sin éxito), «n-gotiorum gestorum, vel ex lege condictione (e )° Sin 
embargo, la condictio ordinaria sine causa podía bastarle; pues el 
heredero verdadero encuentra realmente en sus bienes el valor del 
dinero adelantado, de manera que en este texto la denominación 
parece mal aplicada. Es indudable la aplicación de la condictio ex 
lege en el caso de una dote (f) ó de una donación (g) prometidas 
por nudum pactum y sin estipulación. Las leyes imperiales han 
creado, en efecto, para estos dos casos, acciones que no correspon- 
den al principio general de las eondictiones; y sólo á una circuns- 
tancia accidental se debe que los citados textos no emplean res- 
pecto de ellas el nombre de condictio ex lege. 

La acción en virtud de la cual es revocada una donación por 
causa de ingratitud debe ser también considerada como una con - 
dictio ex lege (Tratado, § 169). 


XIV. 

Considero como incierta la aplicación de la condictio ex lege á 
la acción ex lege Cornelia de injuriis (a), porque no sa emos si este 
decreto del pueblo era una lex noca , en el sentido más arriba ex- 
presado, lo que me parece verosímil, ni tampoco sabemos si había 
determinado este mismo decreto el genus actionis. 

Por último, me parece absolutamente inadmisible la aplicación 
de la condictio ex lege á los casos siguientes. 

Desde luego, para el damnationis legatum. Podría pretenderse 
llamar condictio exlege XII Tabularum, á la condictio admitida in- 
contestablemente en este caso fnúm. XI), desechando así, por de- 
masiado artificial, la explicación que he dado de la condictio con- 


(d) § 24, J. de act. (IV, 6). 

(e) L. 12, § i, in f. C. de pet. her. (III, 31). El demandante cuya pre- 
tensión se ha rechazado puede además reclamar la suma del que la ha re- 
cibido, por medio de la condictio indébiti. En este caso, fiu e fi o se 
hace mención aquí, no resultaría libre el verdadero heredero (L. 19, 9 L 
decond. indeb., XII, 6). Se supone, pues, que el demandante ha prete- 
rido considerar el pago como válido y ejercitar su recurso contra el ver- 
dadero heredero . 

(f) L. 6, C. de dotis promiss. (V, 12). 

(ff) L. 35, § 5, G. de don. (VIII, 54). V. t. III, § 169. 

(a) L. 5, de injur. (XLVII, 10). 
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cedida al legatario; pero nada hay que pueda justificar la denomi- 
nación de lexnova , aplicada ála ley de las XII Tablas. 

Las sumas pagadas contra las prescripciones de la lex Cincia 
podían ser repetidas, y, sin ninguna duda, en virtud de una condic- 
tio ( b ); pero considero como infundada la aplicación de una condic- 
tio ex lege Cincia. No entro á examinar si esta ley podía ser llama- 
da lex nova en el sentido expresado; bástame advertir que en todo 
caso era suficiente la condictio sine causa ú ob injustam causam, 
esto es, el principio ordinario de la condictio, que no necesitaba 
ser completada por la condictio ex lege. 

Tampoco la adió legis Aquilice, y este es un asunto más impor- 
tante, debe ser conside ada como condictio ex lege, ni aún siquiera 
como condictio. (V. núm. XXJ. Desde luego, es difícil creer que la 
lex Aquilia sea una lex nova, en el sentido indicado por Paulo; por 
otra parte, nada podemos precisar á este respecto, porque ignora- 
mos su fecha; mas para convencerse de que no es una condictio, 
basta leer de pasada los dos títulos del Digesto, uno de condictione 
furtiva, el otro ad L. Aquiliam. En el primero, todos los textos sin 
excepción, hablan de condictio y de condicere; en el segundo estas 
palabras no se encuentran una sola vez, por más que en él se exa- 
minen las acciones bajo todas sus fases. Estas diferencias de fra- 
seología, sostenida en dos títulos enteros, se encuentra resumida 
en un texto en que ámbas acciones se comparan la una á la 
otra (c). 

Podría resultar una duda muy especiosa de un texto colocado 
en un título del Digesto (d), donde á propósito de una certi condic- 
lio, es decir, de una condictio que tiene por objeto una suma deter- 
minada, se lee: 

Competit lime actio ex legati causa, et ex lege Aquilia. 

Este texto no indica ninguna clase particular; tenemos, pues, 
que buscar un caso al que se aplique el principio general de las 
condi ctiones, pero cuya naturaleza nos explica la causa de ser tan 
raramente mencionado. 

La esencia del damnum injuria datura consiste en que un indi- 
viduo se empobrezca por el hecho culpable de otro. Ordinariamen- 
te el autor de este hecho no resulta enriquecido; sin embargo, este 
resultado se da algunas veces, y semejante circunstancia entraña 
consecuencias enteramente especiales ( e ), entre las que puedo 


(g) Vat'e. fragrn., § *2'W. Véase el Tratado, t. III, § 105, dA 
(o) L. 2, § 3, de priv. delictis (XEVII, 1). «Quees tuni ost, si condictns 
fucrit ex causa furtiva, an nilrlominus L. Aqirlia agi possit. Et scr ; psit 
Pompen i u.s, agí posse, quia alterius srstimationis est E. Aquilia? actio , 
afiorms condictio ex causa furtiva, etc.» 

(d) L. í), § i, de R. C. (XII. 1). 

fe) L. 23, § 8, ad E. Aquil. (IX, 2). V. el tratado, § 212, g. 
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figurar una oon^ictio independientemente di'' la, aetio legis /V (j uilin* 
cuya base jurídica es muy diversa; pero cuyo efecto (la indemniza- 
ción) es en gran parte idéntico. Cuan le, por ejemplo, mi deudor 
destruye el documento donde consta su deuda, privándome de este 
modo de la acción que resulta del documento, tengo contra él, por 
el hecho de la destrucción del escrito, la acti.o legis Agudice (f), y 
por consecuencia del beneficio que realiza, una eondietio sirte cau- 
sa, que aquí sería una eerti eondietio. De igual manera cuando mi 
adstipulator libraba por su exclusiva voluntad al deudor, tendría 
vo contra él la aetio legis Agudice, por causa de este perjuicio (g)- 
pero si él mismo se aprovechaba del hecho, como por ejemplo, sí 
llegaba á ser heredero del deudor, tendrí a contra él una eerti eon- 
dietio sine causa, por la suma por mí perdida (/i). Vése,pues cuán 
raros y complicados son estos casos, y esto nos explica la razón 
de presentarse la eondietio como indudable y el moti vo de no men- 
cionarse más que una vez, de una manera accidental, con ocasión 
de la eerti eondietio, á fin de demostrar la variedad de aplicaciones 
de que esta acción era susceptible. La relación es aquí precisa- 
mente la misma que !a del robo, el cual engendra dos acciones 
enteramente diversas: del delito nace la furti aetio; de la ganancia 
ilícita la eondietio furtiva. Esta relación aparecerá todavíaco i más 
evidencia por las consideraciones q íe seguirán después. La única 
diferencia consiste en que el damnuin enriquece muy rara vez, y 
le robo enriquece siempre. 


XV. 

Róstame examinar la eondietio furtiva, como la segunda ac- 
ción que se separa de la naturaleza regular de las condiciones 
(núm. XII). Su designación más exacta y más ordinaria es la de 
eondietio ex causa furtiva (a); eondietio furtiva se usa con mucha 
mónos frecuencia (b), y en realidad no es más que 1a. abreviatura 
más cómoda de la primera designación. 


(f) L. 40, 41, 42, ad L: Aquil (IX, 2) L. 27, § 3, L. 3; § i, de furtu? 
(XLVII, 2.) 

(g) Gayo, III, §215, 216. , . „ . lim 

(h) De este modo lo entiende con razón Heffter. Observ. in Gaj , 

( a ) L. 2, 3, 5, 8, § 1, 9, 16, 18, de cond. flirt. (XIII, 1), L. 2, 3, ae 
priv. del. (XLVII. 1), y muchos otros textos. , f 

(b) Estas palabras se encuentran en 1 1 rúbrica del título (leí 

(XIlí. 1) y del Código (IV, 8), en la L. 3, § 2, L. 21, § 5, rer • _ 

fXXV, 2) y acaso también °n otras partes, pero ciertamente ei V , 
queño número de lugares. Debo añ adir que la lección del texto cuat 
dudosa, pues la Vulgita dice: ex causa furtiva. 
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Soria gran orror considerar esta acción y sus aplicaciones más 
frecuentes corno fuera del principio general de las condi cti oríes. 
Cuando el ladrón gasta el dinero ó consume el trigo que ha roba- 
do, se enriquece injustamente á expensas del propietario así des- 
pojado de sus bienes; y para los casos de esta especie satisface 
completamente la condictio sine causa ordinaria (núm. VIII). De 
igual modo, cuando el ladrón pierde la cosa robada, se encuentra 
obligado sin haberse enriquecido; pero esta obligación resulta de 
la mora que acompaña siempre al robo (c) y, por consiguiente, no 
hay desviación alguna de las reglas sentadas para la condictio 
sine causa. 

Esta acción no es, pues, en realidad más que una aplicación de 
la condictio sine causa, y no se hubiera hecho de ella una acción 
especial designada por un nombre determinado, sin la circunstan - 
cia siguiente. 

En principio, la necesidad y la posibilidad de la condictio sólo 
existe cuando el demandado no posee ya la cosa; pues de otro 
modo basta la reivindicación; además, la condictio no puede tener 
por objeto un daré (núm. V). Así, pues, rigurosamente, la persona 
robada debería primero indagar cuidadosamenle si el dinero que 
se le ha robado puede todavía distinguirse, y debería ser rechaza- 
da su demanda si se equivoca en la elección de su acción; pero 
aquí las mayores precaucio nes no ofrecen una garantía cierta; 
pues el ladrón puede á -ada instante gastar el mismo dinero ro- 
bado ó mezclarlo con otro. Y mandando la equidad que la persona 
robada sea puesta al abrigo de semejante peligro, ha sido admiti- 
da por excepción la condictio, aunque la osa exista todavía, y sea 
por tanto posible la reivindicación ( d ). De modo que bajo esta re- 


(c) L. 17,20, 8pr. decond. furt. (XIII, i). 

{d) Gayo, IV, § 4, «...certura est, non pos so nos rem nostram abalio 
ita potere: si paret eum cto'*coport 9 re, neo -uiim, quod nostram est, uo- 
bis dar i potest... Plañe odio fonim, quomagis pluribu 3 actionibus te- 
neantur, effectum est, ut. . . ex hic actione eti tm teneantur: si paret eos 
daré oportero: quamvis sit etiam ad versus eos lime actio, qua rem nos- 
tram esse petimus.» § 14, .J. de act. (IV, (5), L. 1, § 1, de cond. trit . 
(XIII, 3). El beneficio que la admisión de esta acción procura al propie- 
tario roba lo, debe comprenderse de la manera explicada más arriba en 
el texto, por lo cual, cuando el objeto era exhibido no tenía interés el 
propietario en ejmcitar La condictio, más bien que la reivindicación, 
pues um y otr i acción le dab in ent mees pr acia ira >nte idéntico resulta- 
do. Observo, ademts, que toda li di/ícultil y la anomalía que entraña 
consiste únicamente en la rediceion de 1.a fórmula. Los re tactores de la 
Inst'tuta se lian equivocado al considerar el asunto hijo el mismo punto 
de vísta que Gayo, pues las antiguas fórmulas se habian abandonado 
desde bacía largo tiempo, y no se empleaba el daré onor'ere. Ya en 
tiempo de G lyo no ofrecía dificultad la fórmula daré faceré oportere, 
puesto que implicaba el simple restitacre. Pero, sin duda, se quería 
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lacion solamente deroga esta acción la regla general de las eon- 
dictiones, y la derogación consiste en que se abandona para favo- 
recer al demandante la elección obligada entre la condictio y la 
reivindicación (núm. V., f. <j.) 


XVI. 

La concUetio asi modificada, se aplica todavía á un caso diferen- 
te, pero análogo, cual es, el despojo violento causado al propieta- 
rio de un inmueble. Este puede entonces reclamar excepcional- 
mente su cosa p or vía de condictio, eligiendo así entre ésta y la rei- 
vindicación. Esta extensión, controvertida al principio, fué des- 
pués formalmente admitida (a); sin embargo, debe reconocerse 
que la necesidad era menos imperiosa que en el robo de una cosa 
mueble; pues los inmuebles n ) se consumen, y su poseedor actual 
puede ser fácilmente descubierto. 

Otras extensiones de la condictio no son más que aparentes, 
pues los casos á los cuales se refieren dichas extensiones, están 
ya comprendidos en el primitivo principio. 

Así, la condictio se aplica sin contradicción alguna al robo 
hecho á mano armada (6); pero en ello no hay extensión, porque el 
robo oculto es un furtum verdadero y propiamente dic o (c). 

Se aplica igualmente la condictio á las sustracciones verifica- 
das entre esposos (d); pero este hecho es un furtum verdadero, 
cuyas consecuencias se dulcifican por consideración al lazo con- 
yugal (e). 

XVII. 

Por la exposición que precede, se vé que la condictio furtiva no 
resulta de un delito como la furti y la dolí actio, sino que resulta. 


asegurar al propietario robado los beneficios especiales de la fórmula 
daré ovortere , respecto á los que volveré más adelante. Por lo demás, 
la incertidumbre y ios peligros del procedimiento subsistían siempre. 

(a) Labeon sostenía el contra; Sabino, Celso y Ulpiano el pro, cuya 
opinión adoptó Justiniano, como lo prueba la inserción de los textos si- 
guientes: L. 25. § 1, de furtis fXLVIl, 2), L. 2, de cond. trit. (XIII, 3). 

(ó) L. 2, § 2¿, vi bon. rapt. (XLVII, 8), L. 4, § 1, de cond. trit. 
(XIII. 3). 

(c) L. 1, L. 2. § 10. 26, vi bím. rapt. (XLVII. 8). 

(d) L. 17, §2, r r. amot. (XXV, 2). Queda siempre la cuestión de sa- 
ber si la actio rerum amotar um es una condictio. (L. 26, eod.), ó si 
concurría con ella una condictio furtiva (L. 21, §5, eod.) S*n embargo, 
no existe contradicción necesaria entre ámbos textos. El principio ge- 
neral de la condictio sitie causa se aplica aquí á toda clase de rotx> 
(núm. XV). 

(e) L, 2, 29, rer. amot. (XXV, 2). 
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como cualquiera otra condictio sine causa, clol hecho de enrique- 
cerse sin motivo el adversario á nuestras expensas, hecho que 
puede designarse como un cuasi-contrato. Por otro lado, no puede 
negarse que si bien esta acción no nace del delito mismo como tal, 
supone necesiri amente la existencia de un delito; pues de otro 
modo, no tendría el carácter particular más arriba definido. 

Esta doctrina, sin embargo, está muy lejos de ser generalmente 
admitida, y la naturaleza de esta acción, en lo que toca principal- 
mente á saber si resulta ó no ex delicio, ha sido desde hace siglos 
el asunto de una gran controversia entre los jurisconsultos (a). 
La cuestión tiene una gran importancia para la verdad de los prin- 
cipios que acabo de exponer; pues si esta condictio resulta efecti- 
vamente de un delito, semejante resultado no puede conciliarse 
con estos principios. Inútilmente se alegaría la naturaleza excep- 
cional de la condictio furtiva, pues, en mi sentir, este carácter ex- 
cepcional no pertenece á la acción en general, sino á una de sus 
aplicaciones (núm. XV). Diferentes motivos existen que prueban, 
en mi opinión, que esta acción no resulta de un delito. 

Desde luego Ulpiano en el siguiente texto, la opone literalmen- 
te y déla manera más precisa á todas las acciones ex maleficio, 
observando que la compensación le es aplicable como á estas otras 
acciones, de las cuales, por consiguiente, no forma parte (6); Quo- 
tiens ex malefeio oritur actio, utputa ex causa tur tica, ceterorum. 
que maleficiorum; si de ea pecuniarie agitur, compensatio locum 
habet. Idem est et si condicatur ex causa furtiva. 

Según este texto, existen pues, por consecuencia de un delito 
(ex causa furtiva) dos acciones diferentes. La una es ex maleficio 
(evidentemente la furti actio); la otra (que por consiguiente ex ma- 
leficio non oritur) es la condictio furtiva. 

Cuando se comete un robo, el ladrón, los que le han ayudado y 
los que le han aconsejado, se consideran como igualmente culpa- 
bles y se castigan con la misma pena(c). Sin embargo, la condic- 
tio sólo se ejercita contra el ladrón mismo ( d ). Para explicar esta 


(a) Uno de los autores más modernos que consideran esta acción 
como resultante de un delito es Franke, Beytráge. p. 28, 33, Glück, t. 
XIII, § 839, cita un gran uúmero de autores que han tratado esta cues- 
tión. La doctrina que considera esta acción como resultante de un cuasi 
contrato se encuentra ya en algunos autores, por ejemplo, en Lyclama 
Benedictor., lib. I. C. 1-8. Krug, de cond. furtiva, Lips. 1830, p. 8-2 es- 
t rria esta acción como nacida de un delito; pero la refiere sin motivo su- 
ficiente, á la ficción de una transacción, pretendiendo explicar así sus 
caracteres particulares, tal como la trasmisión de la acción contra los 
herederos del culpable. 

(b) L. 10, § 2, de compens. (XVI, 2). 

(c) § 11, .1. deoblig. ex del. (IV, 1). 
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distinción, os preciso reconocer que la condictio resulta, no del de- 
lito. sino del enriquecimiento injustificado, hecho enteramente 
distinto del delito que lo acompaña, y que tiene igual naturaleza 
que muchos otros casos en que el enriquecimiento existe sin nin- 
guna relación con el delito. 

Las relaciones de derecho que aparecen cuando el robo se co- 
mete por un esclavo ó por un Jlliusfamilias son decisivas para 
nuestra cuestión. Las reglas generales de derecho sobre los actos 
origen de las obligaciones de estas personas sometidas á potes- 
tad son las siguientes: 

1) Respecto á las personas extrañas. 

a) El señor del esclavo puede ser atacado, ya por una adío de 
pecuHo, ya por una aetio noxalis, pero estas dos acciones se exclu- 
yen mutuamente (e). Los contratos y los cuasi-contratos engendran 
la aetio de peculio, nunca la acti o noxalis; los delitos engendran la 
aetio noxalis y nunca la de peculio (/). 

b) El esclavo, después de la manumisión, puede ser atacado á 
causa de sus delitos y no á causa de sus contratos; en otros tér- 
minos, sus obligaciones resultantes de los delitos son entonces 
cioiles; las que resultan de contratos naturales (g). 

2) Respecto al señor mismo. 

Los contratos engendran naturales obligatione s eficaces mién- 
tras subsiste la servidumbre y después de la manumisión. Los de- 
litos no engendran obligación alguna civil ni natural, ni durante 
la servidumbre, ni después de la manumisión. 

En tocias estas aplicaciones la condictio furtiva nos aparece 
como una acción resultante de un contrato (A), es decir, como el 
contraste directo de la furti aetio. 

1) Cuando el esclavo ó el hijo de familia roba á un tercero, 
a) Este tercero tiene contra el señor ó el padre la acción de 
peculio-, así, pues, no se concede acción noxalis , y la de peculio, so- 
lamente hasta el importe del beneficio que el robo le procura al 
señor ó al padre (i). Hó aquí cómo se explica esta restricción. 


(e) He suministrado la prueba de lo expuesto en el apéndice IV, 1. 1. 
y en el Tratado, §211 a. 

if) L. 49, de O. et Á. (XLIV, 7). 

(g) L. 1, § 18, depos. (XVI, 3), , m 

(k) Propiamente qaasi ex contracta,, como la condictio inaeu » 
sine causa, etc, que, en general, tienen el mismo carácter que las ve 


¿aderas acciones nacidas de los contratos. 

{i) L. 3, § 12, de peculio (XV, 1): « et es venus m quatu* 

pletior f actas esset actionem de peculio dandam» (es decir, la co 

/í _ i • • i ■ i • i i i i» .1 ^ \ T Ofl rl 


pofnwr jactas esset aciionem ue peculio uanuam» ic* ^ r 

dictio cuya admisibilidad se había cuest'onado). L. 30, pr. de act. em 
<XIX, 1): «...si jam traditus furtum mihi fecisset (es decT, si he sido 
bado por mi antiguo esclavo después de la venta que de él he hecho), a 


uauu por mi antiguo esclavo aespues ue ia venta que ut> ci «« ~ 

omni no condictiontm eo nomine de peculio non haberem, aut eatenus n 
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Cuando el dinero robado se disipaba inmediatamente, de manera 
que no quedase nada de él, rigurosamente hablando, no existía 
ninguna acción contra el ladrón ordinario, porque éste no se en- 
contraba enriquecido, y si existe una acción contra él, es porque, 
como ladrón, está siempre constituido en mora. Si, pues, el ladrón 
es un esclavo, se tiene contra el señor la acción de peculio, pero 
sin esta modificación agravante, porque no habiendo robado dicho 
señor, no incurre en mora, y por consiguiente, sólo puede ser per- 
seguido hasta la concurrencia con su beneficio actual. Esto se ex- 
presa de una manera más exacta diciendo: la condictio ejercitada 
contra el señor no es la condictio furtiva, sino la condictio ordina- 
ria, y no modificada, sine causa (k). 

b) Después de la manumisión del esclavo ladrón, no existe 
contra él la condictio, porque la obligación que le sirve de base es 
solamente naturalis , como resultante de un contrato; pero existe 
contra él la J'urti actio, com r fundada en un delito (l). 

2) Cuando el esclavo roba á su señor la obligación que moti- 
va la condictio es naturalis, de manera que disminuye ipso jure y 
conserva la misma eficacia después de la manumisión (m). 

Por último, una prueba decisiva de que la condictio no resulta 
del delito es que se ejercita sin restricción contra los herederos 
del ladrón (a). Si la acción estuviese fundada en un delito, el here- 


berem, quatcnus ex re furtiva auctum peculium fuisset». L. 4, de 
coud. furt, (XIII, 1): «qnod ad eum pervenit» (V. nüm. XVIII) donde se 
encuentra explicado este texto. 

(7t) L. 30, pr. de act. eniti (XIX, 1): «condictio eo nomine mihi adver- 
sus te conipetat, quasi res mea ad te sine causa pervenit.» Propiamente 
hablando, no es esta la actio d e peculio, pues enriqueciéndose el señor 
con el robo de su esclavo, es admisible esta acc ; on, aunque el esclavo no 
tuviera peculio. De este modo acaso se explique la frase un poco vaga 
(aut omnino...non haberem de la L. 30. cit., nota i, como también la de- 
masiado general, por otra parte, de la L. 5, de cond. furt. (XIII, 1): 
«...nunquam onim ea condictione alius, quam qui fecit tenetur, aut he- 
res ejus » Según estas palabras, se vé que la condictio no puede ser nun- 
ca considerada como adió no.ralis. 

( l ) L. 15, de cond. jur. (XIII, 1): «Ouod ab alio servus subripuit, ejus 
nom'ne liber furt i tenetur: condicci aictem ei nonpolest, nisi lürr eon- 
trectabit.» Este texto es el más decisivo de todos y es inconciliable con 
la doctrina que considera la condictio furtiva como nacida de un delito, 
pues la regla noxa caput seqnihtr es absoluta y abraza á todas las ac- 
ciones que resultan de los delitos. Las palabras finales no ofrecen difi- 
cultad alguna, porque la detentación de la cos í, continuada después do 
la mammvsion, constituye un nuevo robo que, independientemente del 
hecho anterior, debe producir sus ordinarias consecuencias. 

(n?) L. 30. pr*. de act. emti (XIX, 1). «...ipso jure ob id fiictum minu- 
turn esso perú ¡i uno, eo scilicet, qnod debitar m rus ex causa condic/ io- 
nes sit f act us.» 

(>>,) L. 5, L, 7, § 2, do cond. flirt. (Xlíí, 1). 
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doro sólo estaría obligarlo hasta la concurrencia del beneficio quo 
le. procura el robo (o); pero tiene la naturaleza de contrato y para 
el ladrón :nismors independiente del beneficio por consecuencia 
de la mora. Ahora bien, las acciones fundadas en los contratos se 
ejercitan contra los herederos, y una vpz constituida la mora, con- 
serva sus electos (p), de manera que no se interrumpe ni por la 
muerte del acreedor ni por la del deudor ( q ). 

XVIII. 

Sin embargo, no debo pasar en silencio dos textos que parecen 
contradecir la doctrina aquí sentada. 

El uno es del Ulpiano y contiene lo siguiente (a). 

Si servas vel filiusfamilias furtum commiserit, condicendum 
est domino id, quod ad eum peroenit : in residuum, noxce seroum 
dominas dedere potest. 

A primera vista parece que este texto presenta la eondietio 
como una acción resultante de un delito, y como ejercitándose 
contra el señor á título de aetio noxalis. Pero como entonces re- 
sultaría en contradicción directa con todos los textos anterior- 
mente cita ios, debemos tratar deponerlo de acuerdo con ellos, 
por vía de i nterpretacion. Ulpiano se pregunta hasta qué punto 
puede el r >bo cometido por un esclavo comprometer los bienes de 
su señor. Y raciocinia diciendo que no puede quedar indefinida- 
mente obligado por las responsabilidades nacidas del robo; la con- 
dictio no le ocasiona ninguna pérdida, puesto que le obliga á res- 
tituir solamente el beneficio que el robo le procura; queda pues la 
furti aetio, que ejercitada contra él como ac h io noxalis puede obli- 
garlo á devolver el exceso de valor del robo, al cual puede tam- 
bién añadirse una pena; pero en todo caso está en su mano librar- 
se por la noxce aetio, de manera que el robo no puede nunca dis- 
minuir sus bienes más allá del valor del esclavo. Esta interpreta- 
ción añade sin duda al texto muchas cosas de que no habla, y sólo 
puede ser justificada por la necesidad de conciliario con los de- 
más textos. Dicha contradicción aparente debe ser imputada á la 
torpeza de los compiladores (b). 

El segundo texto es un rescripto de Diocleciano (c), según ei 


(o) Véase el Tratado, § 211, h. 

(p) L. 87, § i. de leg. 2, (XXXI, un). 

(q) L. 37, de usuris (XXII, 1). 

(a) L. 4 decond. furt. (XIII, 1). 

(b) Pothier, Pañi. Just. XIII, 1, art. 1, núm. VIII, nota f., presenta en 
resumen esta explicación. 

(c) L. i, G. decond. furt. (IV, 8). He trasladado literalmente este 
texto en el Tratado, § 211, b. 
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cual la condictio puede ejercitarse por la totalidad contra cada 
uno de los que han cometido un robo en común, pero de tal suerte 
que el pago hecho por uno de ellos liberta á los demás. Este texto 
parece designar una acción resultante de un delito, es decir, una 
acción penal unilateral, tal como la doli actio, pues esta regla ri- 
ge efectivamente para esta clase de acci ones ( d ). Por el contrario, 
si, como pretendo, la condictio ti°ne por causa el beneficio reali- 
zado por el demandado, parece que debería ejercitarse exclusiva- 
mente contra los ladrones detentadores del dinero, y si lo han di- 
vidido, contra cada uno de ellos por su parte. Pero esta objeción 
especiosa sucumbe ante la consideración que hace permitir al pro- 
pietario reclamar su cosa áun existente en vi tud de la condictio 
(núm. XV); pues si el propietario robado tuviese la obligación de 
indagar qué parte del objeto posee cada uno de los ladrones, se 
expondría a los inconvenientes y peligros en el procedimiento 
que se ha querido evitarle en el otro caso. La equidad más eviden- 
te prescribía separarse aquí del rigor del principio y que se le per- 
mitiese al propietario escoger aquel de los ladrones al que le plu- 
giera perseguir. 

XIX. 

Voy á resumir lo que hasta aq uí he dicho. La base y la condi- 
ción de las condictiones es una obligación que se relaciona con el 
beneficio realizado por el deudor actual, á expensas del acreedor, 
benefí do que se trata de res ti tuir (a). Unas veces este beneficio es 
real, como en el caso del préstamo y del ¿ndebitum (nú. m. IV— VIII); 
otras veces es ficticio, como en el caso de la expsnsilatio, de la es- 
tipulación y del legado (núm. IX-XI). Vienen después ciertas ex- 
tensiones poco importantes y ente amente positivas que no se 
pueden referirá este principio fundamental (núm. XII-XVIII). 
Para poner más de manifiesto la significación de esta regla es ne- 
cesario abrazar de una ojeada todas las obligaciones que se en- 
cuentran excluidas de la aplicación de la condictio y que se refie- 
ren á otras acciones. 


(d) V. el Tratado, §211, c. 

(a) Así, pues, no es bastante que otro se enriquezca á mis expensas 
para tener el derecho de repetición; pero cuando tengo esto derecho, la 
acción que debo ejercitares una condictio. Este derecho se fúnda prin- 
cipalmente en la voluntad de antemano expresada (el préstamo), en el 
error (el i ndebitum. etc.), en la violencia ejercitada por otro (cond. sine 
causa furtiva), Pero cuando el enriquecimiento resulta do mi liberali- 
dad (donación) ó no es más que el equivalente de una prestación recí- 
proca (el precio do una venta, de un arrendamiento, etc.), no tongo nin- 
gún derecho de repetición, y por consiguiente no hay lugar á ninguna 
condictio. 
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Estas obligaciones excluidas so dividen en dos clases. El dere- 
cho cuyo goce reclama el demandante por su acción, forma toda- 
vía parte de sus bienes ó no ha formado nunca parte de ellos. En 
ninguno de estos casos puede pretender el demandante que el ad- 
versario le ha privado de uno de sus bienes, que es lo que consti- 
tuye la condición fundamental de las c ondiet iones. 

Los casos de la primera clase han sido mencionados más arri- 
ba y suscitan pocas dificultades; estos son: el paéstamo, miéntras 
que el dinero, por un motivo cualquiera, no ha llegado á ser de la 
propiedad del prestatario, pues en esta circunstancia debe ejerci- 
tarse la reivindicación y no la condictio, porque ámbas acciones 
se excluyen mutuamente (núm. V); otro tanto es aplicable al de- 
pósito, al comodato, á la prenda, supuesto que la cosa, existe to- 
davía materialmente en poder del que la ha recibido. Indepen- 
dientemente de la reivindicación, todos estos casos admiten 
honre fidei actiones, pero nunca la condictio (h). El consumo de la 
cosa puede sin duda constituir un beneficio y entonces la bonce 
fidei actio concurre con la condictio, como antes concurría con la 
reivindicación (núm. VI). 

De igual modo, según el rigor del principio, no debería ser ad- 
mitida la condictio f urtioa en tanto que el ladrón pone la cosa ro- 
bada; esta condictio sólo se admite por anomalía (núm XV). 

XX. 

La segunda clase de casos que no admiten la aplicación de la 
condictio, son aquéllos en que la cosa litigiosa no ha formado nun- 
ca parte de los bienes del demandante, lo cual constituye una 
prestación nueva, no una restitución, porque esta restitución de 
una cosa distraída de nuestros bienes forma la verdadera base de 
toda condictio regular, como lo reconocen expresamente los tex- 
tos del derecho romano (a). 


(h) Podría objetárseme que en el contrato de prenda hay enajenación, 
si no de la propiedad, al ménos de un jus in re, cuya restitución puedo 
dar lugar á una condictio. Pero miéntras la deuda subsiste, no puede ser 
reclamada la prenda por ninguna acción; y una vez pagada dicha deuda 
el jus in re se extingue, por sí mismo; sin que esto exija ninguna resti- 
tución. Otra cosa sucedía con la fi duda, respecto á la cual, una vez pa- 
gada la suma, existía evidentemente una condictio p ira reclamar la res- 
titución de la cosa, por vía de remaneipacion. pues había precisión de 
recobrar una propiedad que había sido transferida (núm. V). Acaso la 
L. 4, § 1, de R. C. (XII, 1) se refería en el texto original á una ndueia. 

Y. núm. IV, h. ,. . 

(a) L. 1, de R. C. «mox receptar i quid ex contractu crcdere uici- 
mur.» V. (núm. V, 6). L. 2. pr. eod.: «Mutuum damus recepción non 
eamdem speciern..., sed ídem genus, etc.» Liebe, stipulation, p. ¿0-1, ex- 
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Estos casos comprenden dos clases importantes de obligacio- 
nes, y desde luego, el gran número de los bonce fdei contractas. 
Aquí en los casos de la venta y del arrendamiento, por ejemplo, 
figuran objetos de igual naturaleza que los de las condictiones, 
pues siempre es un daré ó / acere lo que se reclama, y algunas ve- 
ces también un puro daré ( b ), que es el principal y el más antiguo 
objeto de las condictiones. Pero loque se reclama es una cosa en- 
teramente nueva, tal como el precio de una venta ó de un arren- 
damiento, la tradición de una cosa comprada, las gestiones para 
un negocio, por consecuencia de una sociedad ó de un mandato. 

Por el mismo motivo se encuentra excluida de la aplicación de 
la condictio una segunda especie de obligaciones: las acciones ci- 
viles fundadas en los delitos (c), ya tengan por objeto una pena 
pecuniaria, y á una indemnización. 

Varias circunstancias parecen motivarla consideración de la 
farti aetio como una condictio. Se deriva del jax civile, de una lex, 
y aún de una ¿cu; que puede considerarse como base del jas eivile; 
por último, se instruía evidentemente, no ante un arbiter, sino 
ante un jadex. Sin embargo, no era una condictio. Así resulta des- 
de luego de los imnumerables textos donde se menciona, sin darle 
nunca el título de condictio; pero principalmente de los textos 
donde se designa al lado de la condictio furtiva), pero siempre en 
contraste con ella((i). Esto se debe únicamente á que la pena pe- 
cuniaria reclamada por esta acción no ha formado nunca parte de 
los bienes del demandante y está destinada á enriquecer á éste 
último. 

De igual manera, podría pretenderse considerar como una con- 


plica el rccipere por una prestación recíproca; pero entonces la venta 
sería un credere y daría lugar á las condictiones. 

(b) L. 12. § 2. de act. emti (XIX, 1). «Emtor a’utem numos venditoris 
f acere cogitar .» Pero es realmente el daré en el sentido riguroso de la 
palabra (núm. V, i). 

(c) Digo acciones civiles, porque respecto de las acciones pretorianas 
resultantes de los delitos, su solo origen prueba que no eran condic- 
tiones. 

(d) V. núm. XVII, 1, y también L. 7, § 1, de cond. furt. (XIII, 1) 
«Furti actio paenam petit legitiman!, condictio rem ipsam.» L. 14, de 
cond. causa data (XII, 4): «...cum quo non tantum furti agi, sed etiam 
condici ei posset.» L. 13, § 2, de jurej. (XII, 2): «et ideo ñeque furti, ñeque 
condietitia tenetur,» L. 17, § 2. de prceser. verb. (XIX, 5): «furti agere 
possum vel condicere.» Observo, sin embargo, que en un pequeño nú- 
mero de textos se da á la condictio furtiva el nombre do furti actio, 
mientras que ésta no es nunca llamada condictio. Ksta fraseología se ex- 
plica añadiendo á la palabra actio el epíteto sobrentendido condietitia. 
í.a expresión es, por consiguiente, más bien incompleta que falsa; mas 
no por eso debe sor menos censurada como equívoca y suj -*ta á error. 1 lo 
citado ya en el §232, h, los textos relativos á esta cuestión. 

SAVIONY. — TOMO IV. 23 
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didio la adió legis Aquilico , por derivarse también de una lex de 
los antiguos tiempos; y sin embargo, no es una condictio, ni con re- 
lación á la elevación de la pena, ni con relación á la indemniza- 
ción. Esta elevación, en efecto, como la pena del robo, no ha for- 
mado nunca parte de los bienes del demandante. La indemnización 
es decir, el valor de la cosa destruida, formaba parte de los bienes 
del demandante, pero lo más frecuente es que no pase álos del de- 
mandado. Los casos poco frecuentes en que se verifica esta tras- 
misión de un patrimonio á otro, dan nacimiento á una condictio 
que está muy lejos de ser idéntica con la adío legis Aquilios pues 
el demandante puede escoger entre estas dos acciones (núm. XIV) 

La diferencia fundamental entre las condictiones y las acciones 
civiles, nacidas de los delitos, se expresa en las fórmulas del si- 
guiente modo. Las unas tienen por intentio daré ó daré /acere o par- 
iere; las otras, damnurn decidere oportere. 

Esta última fórmula exige una explicación, porque no se acos- 
tumbra á atribuirle una generelidad semejante. 

Como intentio de la jurti actio encontramos en Oayo la fórmula* 
pro jure damnum deeidi oportere, expresiones perfectamente con- 
formes con textos numerosos del Digesto (f). Aquí damnum decide- 
re significa: satisfacer á la persona robada; esta frase se aplica 
también igualmente á la transacción, ( g ), es decir, al arreglo pri- 
vado sin litigio; se aplica, de igual modo, al acto de la persona 
robada que recibe satisfacción ( h ). Es, sin embargo, una acepción 
ordinaria laque encontramos en la fórmula relativa á la obliga- 
ción del ladrón. Esta locución tenía evidentemente un sentido más 
general que daré , pues podía comprender la addictio del fur ma- 
ni/estus, cosa que no se compadece con la voz daré. 

Carecemos de la fórmula de la acción Aquiliana; pero creo que 
se componía de las palabras damnum decidí oportere, sin otra adi- 
ción. En efecto, damnum es el nombre propio de este delito (i); y la 
fórmula circunstanciarla pro jure damnum decidere se explica, de 
la manera más natural, por la intención de extender la frase dam- 
num decidere á un caso respecto al cual, sin una particular adición, 
no hubiera sido aplicable ni inteligible. Acaso se me objete que la 
misma lex Aquilia dice dos veces : tantum ees daré damnas 
esto (y no damnum decidere) (/c)..Pero si se quisiera recomponerla 


(f) L. 61, § 1, 2, 5, de furtis (XLVII, 2), L. 7, pr. de cond. furt. 
(XIII. 1); como también la frase más general de damnum pr costare en 
L. 61 cit., § 3, 5. 

(g) L. 9, § 2, de minor. (IV, 4), L. 13, G. de furt. (VI, 2). 

(*) L. 46, § 5, de furt. (XLVII, 2). 

(i) Gayo, III, § 210, 219, principalmente § 116, «damni nomine* 

(k) L. 2, pr. L. 27, § 5, ad L. Aquil. (IX, 2). 
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fórmula, según los términos de la ley que nos han sido conserva- 
dos, las palabras dichas formarían parte de la condemnatio, y la 
intcntio debería expresar: si paret, hominem Agerii a Negidio occi- 
sum esse; redacción de hecho que parece imposible admitir para 
uua acción civil antigua. Hé aquí como poco más ó ménos, me re- 
presento la fórmula entera de la acción Aquiliana: 1) (Demonstra- 
tio:) Quod Negicíius hominem Agerii injuria occidit. 2) (Intentio:) 
Si paret, Negidium ob eam rem Agerio damnum decidere oportere. 
3)fCondemnatio:)'Judex cuan ti ishomo in eo anno plurimi fuit tan- 
tum ses Agerio condemna, si non paret, absolve (/). 

No tenemos ningún vestigio de las fórmulas de otras acciones 
nacidas de los delitos y derivadas del antiguo derecho civil; por 
analogía de las dos precedentes, las más usuales é importantes de 
todas, estamos autorizados para suponer que su intentio tenía 
también por objeto un damnum decidere oportere (m); lo cual ofre- 
cería la ventaja de establecer entre las acciones civiles fundadas 
en los delitos y las nacidas de los contratos una distinción fácil 
de conocer á primera vista. Acaso, cada una de estas acciones 
fundadas en los delitos tenía en su intentio una adición caracterís- 
tica, semejante á la de pro jare para la furti actio; acaso, también 
• la adición no se había juzgado necesaria mas que para esta acción 
sola, la más importante de esta especie, en cuyo caso, las demás 
habrían tenido únicamente en sus fórmulas la expresión genérica 
damnum decidere oportere. 

Podríase pretender ahora, invocando el mismo principio que 
el expuesto para las acciones de que acabo de hablar, rehusar el 
carácter de eondietio ála acción resultante de la estipulación; ba- 
jo el concepto de que sirve para reclamar una cosa enteramente 
nueva, que no ha formado nunca parte de nuestros bienes. Mas el 
principio que aquí rige es muy diferente, pues el carácter de con- 
dictio de la acción estipulatoria lo debe precisamente á la natura- 
leza de la estipulación (núm. X). La necesidad de la explicación 
que precede para que la teoría de la eondietio no fuera un tegido 
de inconsecuencias, confirma, admirablemente, esta manera de 
considerar la estipulación. 


(0 Lo que aquí manifiesto sobre la fórmula de la acción Aqueliana so 
encuentra confirmado por la interpretación dol texto de Gayo, IV, § 5. 
V. núm. XXV, XXVI. 

(m) Kneu entro un solo caso en que esta expresión no so aplica á un 
delito propiamente dicho, sino á una relación de derecho análoga, cual 
es la mal i fldei possessio, que las XII Tablas cast ¡giban con la restitu- 
ción de] doble d ¡ los frutos. Festo, V. Vindiciae: «Si vindiciam falsam 
tu 1 i t. . . fruetus duplione damnum decidito.» 
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XXI. 

Voy ahora á examinar varios textos importantes de autores 
antiguos, comparándolos con la teoría de las condictiones. Esta 
comparación servirá para confirmar la teoría, ó para prevenir las 
objeciones que pulieran suscitarse contra ella. 

El primero de estos textos pertenece á Cicerón. El orador dice 
no conocer más que tres causas por las cuales pueda ser reclama- 
da, por unjudicium riguroso, una suma determinada de dinero 
efectivo: adnumeratto (daitó) , eocpensilatio, st¿¡ oulatio (a). No se en- 
cuentra aquí la palabra condictio; pero no puede dudarse que Ci- 
cerón se refería á la acción designada en las fuentes del derecho 
como certi condictio, ó condictio si certum petatur. Veamos ahora 
hasta quó punto concuerda esta proposición con la teoría que he 
sentado. 

En la mayor parte de los casos, el acuerdo es evidente. En efec- 
to, la pa 1 abra adnumeratio abraza, no solamente el préstamo de 
dinero, sino también el depósito violado por el depositario (núm. 
VI). el pago de un indebitivn y los casos semejantes (núm. VII). Si 
ios de la incerti condictio no están mencionados, se debe á que Ci- 
cerón declara no referirse más que á las acciones rigurosas que 
tienen por objeto una suma determinada de dinero, esto es, á la 
certi y no á la incerti condictio. Sin embargo, faltan aquí ciertos 
casos en que, según mi teoría, existe la certi condictio. Son estos, 
los casos en que mi dinero pasa á poder de otro, sin mi consenti- 
miento, tales como el robo (núm. VIII, XV); y además, el del lega- 
do (núm. XI). Para eludir esta objeción, podría decirse que estas 
aplicaciones de la condictio son posteriores al tiempo de Cicerón. 
Mas, desde luego, no es admisible esta suposición en cuanto al le- 
gado, pues los derechos que de él se derivan, tienen su base en la 
ley de las XII Tablas; y además, no existe ningún motivo para 
aceptar esta solución cronológica de la dificultad, en cuanto á los 
demás casos referidos, tales como la condictio furtiva, por más que 
no conozcamos la época de su origen. Tampoco debemos imputar 
á Cicerón un conocimiento imperfecto del derecho ó una inexacti- 
tud de lenguaje, pues tenemos medios mucho más naturales r e 
explicarnos el asunto. Cicerón no pretendía formular una temía 
general de las acciones, sino únicamente exponer la paite íe a i 
va al caso que discutía. Así, cuando dice que no hay más que íes 
medios posibles de alcanzar una certi condictio , á sabei, ac nume 


(a) Cicerón, pro Roscio comando, C, 4, 5. lio referido este texto en el 
apéndice XI II, núm. XI. 
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rallo, expensilatio, stipulatio, debe naturalmente sobreentenderse: 
t*n los casos semejantes al que nos ocupa. Ahora bien, si se trata- 
ba de un contrato, hubiera sido pedantesca afectación observar 
que la eondietio furtiva y la condictio resultante de un legado eran 
inaplicables, puesto que en el negocio discutido no entraban para 
nada el robo ni el testamento ( b ). 

En todo caso, es incontestable que Cicerón reconocía cada uno 
de estos tres actos jurídicos como causa especial é independiente 
de una certi eondietio, y principalmente la estipulación, sin refe- 
rirla á un préstamo, del cual, por otra parte, no había vestigio al- 
guno en su negocio (e). Para cada uno de estos casos reconocía la 
sponsio tertioe partís, como la introducción legítima del proceso, 
pues aunque ésta había concluido, tratando de probar que ninguno 
de ellos existe en el asunto que discutía, afirma que la citada 
-sponsio hubiera sido aplicable á todos ellos. 

Así entendido, y esta interpretación nada tiene de forzada, el 
texto de Cicerón, lejos de contradecir mi teoría de las eondietio- 
nes, viene más bien á confirmarla. 

XXII. 


En el tiempo de las legis actiones se aplicaba el nombre de con - 
dietio á dos acciones, cuya form i descansaba en una denuntiatio, 
que tal parece ser el sentido literal de la palabra eondietio : lego 
quidern Silia certoe pecunia?., lege vero Calpurnia de o inn i certa 
re (a). Como más tarde se aplicó este nombre á toda clase de accio- 
nes, debemos creer que esto se hizo sin reflexión; pero debe existir 
entre la antigua palabra técnica y el nuevo principio de derecho 
un lazo íntimo que motive esta extensión. La relación noexiste 
ciertamente en cuanto á la forma cíe la acción, pues la forma de la 
antigua eondietio era la denuntiatio; y precisamente porque la nue- 
va condictio no reviste esta forma, se dice que se le ha dado el 
nombre, non propie abasioe (b). Debemos, pues, buscar este lazo ín- 
timo en la naturaleza especial de las relaciones de derecho á que 
se aplican igualmente la antigua y la nueva eondietio. Aquí, en 
efecto, encontramos una relación muy satisfactoria, si á las pala- 
bras de omni certa re, añadimos, para completar el sentido: mutuo 


(b) La parte esencial de esta aplicación se encuentra en Holweg, 
Versuehe, p. 40, y en Gans. Obligationemrecht, p. 30. 

(c) KL fon lo del negocio era una sociedad; y la deuda resultante de 
esta sociedad no hubiera podido motivar la certi petilio, ano ser por 
medio de una expensilatio ó de una extipulacion. Y. Puchta, Nenes 
Itheinisches Museum, t. I uúm. XII. 

(a) Gayo, IV, § 19. 

O 
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data. Ahora bien; la antigua condictio no era otra cosa que la ac- 
ción resultante del préstamo (L. Sília) y no del préstamo de dine- 
ro solamente, sino también del préstamo do todas las cosas f un _ 
gibles (L. CalpurniaJ, entre las cuales figuraba, sin duda alguna 
el trigo, como el objeto más ordinario del contrato (c). Precisa- 
mente, también la nueva cond¿et¿o es la acción que resulta del 
préstamo y de otras relaciones de derecho que pueden considerar- 
se como extensiones de la acción del préstamo. 

La siguiente circunstancia confirma de una manera dm na q 0 
llamar la atención este origen histórico: al contraste entre la con- 
dictio exL. Sitia y la ex L. Calpurnia responde exactamente el nue- 
vo contraste entre la eerti y la triticaria condictio, sobre el que in- 
sistiré más adelante. El epíteto enigmático de triticaria obtiene 
así la explicación más sencilla y natural que puede darse. 

De igual manera, las fórmulas de las nuevas conclictiones está 
en gran parte tomada de la antigua legis aelio. En efecto, Valerio 
Probo nos dá la regla siguiente; A. T. M. D. O., es decir: Ajo te 
rrúhi daré oportere (d), que debe ser tomada de una legis actio, pues- 
to que en las formulas es siempre el pretor, y noel demandante, 
el que habla. 

Con lo anterior puede relacionarse una consideración más ge- 
neral todavía. Las más antiguas legis aetiones {sacraméntame ju- 
diéis postulatio ) tenían el carácter do una pura forma, por lo cual, 
eran susceptibles de ser aplicadas á los más diversos objetos. La 
legis actio per condictionem tenía por contenido las necesidades es 
peciales de varias relaciones de derecho, lo cual señala un pro- 
greso de la jurisprudencia. En el nuevo sistema de las formulas, 
el pretor tomó estas condictiones como baso de su sistema, pero 
dando al principio un desarrollo más completo y libre. La legis ac- 
ito per condictionem hubiera servido en este concepto de transi- 
ción para el nuevo sistema de acciones. Admitido esto encadena- 
miento como real, respondería á la cuestión que Gayo propone sin 
resolverla: ¿porqué se creyó necesaria la creación de la legis actio 
per condictionem, puesto que el saeramentam y la judiéis postulatio 
llenaban ya el mismo fin? (e). 

XXIII. 

La L. 9, de R. C. (XII, 2) determina la aplicación de la eertc con - 


(c) El préstamo de cosas que no son dinero (núm. IV) se encu • . 
rara vez en las fuentes del derecho, como igualmente sucede en ni . 
real. El caso más ordinario de aplicación es del agricultor á quien - 
ta la cosecha y toma granos prestados para alimentarse y para sem *• r 
obligándose á devolverlos de la recolección del año siguiente. 

( d ) Autores latinae linguaa, ed. D. Godofredo, 1(302, p. 1453. 

(e) Gayo, IV, §20. 
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dletio; pero sil comprensión es tan general que pudieran creerse 
inútiles todas las demás acciones personales, puesto que la eerti 
condicüo bastaría para proteger todas las obligaciones; según la 
generalidad de este texto, podría también considerarse como su- 
pérfl 1 a la ineerti eondietio . 

Certi condicti o competí t ex omni causa, ex omni obligatione, 
ex qua certurn petitur: sive ex certo contracto petatur, sive ex 
incerto: licet enim nobisex omni contractu certurn condicere. 

Podría buscarse una restricción en la palabra contractu, \o cual 
limitaría la acción á las relaciones de derecho fundadas en los 
contratos; pero las locuciones mucho más generales ex omni cau- 
sa, ex omni contractu rechazan esta interpretación, y además, el 
§ 1 del mismo texto dice que la acción puede aplicarse también á 
un legado y al delito de la lex Aquilia. 

Y lo que debe prevenirnos contraía extensión exagerada que 
pudiera darse á este texto, es que los mismos romanos juzgaron 
necesario establecer, independientemente de la certi conclictio, 
muchas otras acciones personales. Hé aquí, en realidad, el pensa- 
miento de Ulpiano. Para la admisión de la certi conclictio se requie- 
ren ciertas condiciones positivas; Ulpiano no dice cuáles sean 
estas condiciones, pero es evidente que son las que ántes he enu- 
merado (a). Cumplidas estas condiciones y siendo susceptibles de 
aplicarse á las relaciones de derecho más diversas, importa poco 
la naturaleza de la partí cular relación jurídica existente entre las 
partes. Así, pues, (una vez admitido el cumplimiento de estas con- 
diciones), la eerti eondietio es siempre posible, ora tenga por base 
un contrato, ora otro acto cualquiera, ora el contrato sea certas, 
ora ineertus. Las palabras sive ex incerto han suscitado, sin moti- 
vo, muchas dudas, fundadas en la ambigüedad de la expresión, 
que puede referirse igualmente á la indeterminación del objeto y á 
la indeterminación de la naturaleza del contrato . Así, en el primer 
sentido, se llama incerta stipulatio á una estipulación cuyo objeto 
es incierto; por ejemplo, una promesa de trabajos, que, por medio 
de una estimación, también incierta, debe reducirse siempre á un 
valor determinado (6). Este sentido no puede ser el de nuestro tex- 


f a) Esta interpretación ene á primera vista parece arbitraria, re- 
sulta claramente de las palabras, ex omni obligatione ex qua certurn pe- 
tiiur (i. e. peti rotes/). Lo cual significa: si la relación de derecho es 
propia pava engendrar una eondietio ce rice pecun ice, cualquiera que 
sea. por otra parte su carácter y su denominación. 

y») b. 74, 75, de V. O. (XLV, i). Las locuciones certas, i n certas con- 
tractas s • encuentran tamb'en en ciertos textos, respecto á los que no 
podría determinar cual de lis dos significaciones deba atribuírseles. L. 
1K, nr. de accop. (XLVI, 4), L. 1, §0, de pee. const. (XIII, 5). Véase 
ui Oajum, lib. IV, p. 68. 


Uoffter. 



i,», pues si mi i acerías contractas semejante pudiera motivar una 
cc.rti condictio, no quedaría caso alguno paia la cond,ict¿o incerti. 
I I pian o, pues, se refiere á la indeterminación de la naturaleza del 
contrato, indeterminación muy conciliable con la fijación de una 
suma determinada do dinero, y poi consiguiente, con una certi 
condictio. En este sentido, la estipulación, el préstamo, l a venta 
son certi contractas ; los incerti contractas son aquellos que no tie- 
nen nombre individual y cuyo carácter participa del de varios 
contratos determinados (e): estos son los incerti contractas de que 
habla Ulpiano. 

La generalidad aparente del texto que nos ocupa ha embaraza- 
do singularmente á los jurisconsultos, desde la Edad Media. En 
virtud de este texto, ha llegado á admitirse, con los glosadores 
una condictio certi generalis (d), al lado de la condictio certi ex mu- 
tuo. Esta fraseología no era auténtica, y además no pudo asignar- 
se á la primera de estas acciones ningún límite p eciso. 

Más erróneo y más fecundo en resultados es todavía un punto 
de vista adoptado por los autores modernos ( e ). Pretenden que un 
acreedor puede trasformar en certam una prestación cualquiera y 
ejercitar una certi condictio, con solo correr el riesgo de la esti- 
mación que pueda dar el juez inferior á la suma por él demanda- 


da, exponiéndose, por tanto, á perder su derecho, como plus petens. 
Así, por ejemplo, aquel á quien se hubiese prometido un trabajo 
en virtud de una estipulación habría podido siempre reclamar una 
suma de 100 libras y ganar su pleito, si el juez estimaba el traba- 
jo en 100 libras ó en más. Esta doctrina es enteramente inadmisi- 
ble. Desde luego, semejante elección arbitraria entre las diversas 
fórmulas está en contradicción directa con el espíritu del antiguo 
derecho, pues las fórmulas tenían precisamente por objeto encer- 
rar á cada re’acionde derecho en sus límites individuales (/). Pero 
lié aquí un argumento sin réplica contra esta doctrina. En el caso 
propuesto, expresando la intentio centum daré oportere, debe ser 
rechazada, porque no existe todavía ninguna deuda de dinero, y 
esta deuda sólo puede existir más tarde por consecuencia de la es- 


(c) L. 1-4, de praescr. verb. (XIX, 5). Próximamente, los que llaman 
contratos innominados los autores modernos; y digo próximamente poi- 
que estos últimos contratos se limitan al do ut des aut facías , fació u 
des aut f acias 

{d) Glosa in L. 9, deR. C. (XII, 1). Cujacio, Opp., V, 399, VII, bmb 
X, 164. 

(e) Principalmente por Hasse, Wesem der Actio, p. 75. . 

(f) Sin duda recibíanlas fórmulas diversas modificaciones (apene 
XIII, núm. XVI-XIX); pero estas se encontraban sometidas á reglas o 
terminadns, y no correspondía al demandante su elección en eaua caso. 
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limación del juez (g). Aquí, pues, se reclamaría aliad pro alio, lo 
cual entraña un vicio en la demanda y la absolución consiguien- 
te, salvo la facultad de formular una nueva por el ob eto verdade- 
ro' de la deuda, porque en este error no hay pluspetere (h). Por con- 
secuencia, no podrían invocarse en apoyo de esta doctrina las pa- 
labras de nuestro texto: ex qaa certum petimus , traduciéndolas 
por: tan pronto como nos plazca trasformar nuestra reclamación 
en una suma determinada de dinero, pues esta sería una interpre- 
tación enteramente falsa ("nota a). 

XXIV. 

Acabo de examinar los textos del Digesto que podían dar moti- 
vo á objeciones contra mi teoría de la condictio; paso ahora á los 
que la confirman directamente. 

L. 9, § 3, de R. C. (XII, 1): Quoniam igitur ex ómnibus contrac- 
tibus liaec certi condictio competí t, séoe re fuerit contractas actas, 
sioe oerbis, sioe conjunctim... 

Hé aquí el sentido de estas palabras. En general, la condictio 
puede resultar re (de un préstamo, de un indebitum, etc.), ó de una 
estipulación, ó de estas dos formas de contratos reunidas; en par- 
ticular, la certi condictio existe cuando el objeto de la prestación ó 
de la estipulación es dinero contante. Estoy persuadido de que Ul- 
piano había añadido: sioe Uteris, y que los compiladores han omi- 
tido estas palabras, porque la expensilatio había caído en desuso. 
Admitida esta suposición, concuerda enteramente el texto con to- 
das las condiciones y límites asignados por mí á las condictiones 
fnúm. XXI). Su forma de expresión es también más exacta y más 
completa que la de Cicerón; pues en la de éste, la condictio sine 
causa, comprendiendo en ella la aplicación especial en que recibe 
el nombre de condictio furtiva, no puede ser referida á una datio ó 
adnumeratio (términos empleados por Cicerón), mientras que en la 
forma que Ulpiano emplea, re contractas Jactas, dicha condictio re- 
sulta comprendida evidentemente (a). 

Este texto de Ulpiano excluye de la aplicación de la certi con- 


( 0 ) L. 37, de V. S. (L. 16): «Verburn oportere non ad facultatem ju- 
diéis pertinet, qui potest vel pluris vel minoris condemnare, sed ad ve- 
ritatem refertur.» V. el tratarlo, § 216. 

(á) Gayo, IV, § 55. Las palabras del § 53, «sicut ips i stipulatio con- 
cepta est, ita et intentio formuloe c >ncipi debet» no se aplican aquí direc- 
tamente, pues, según lo que precede, se referían únicamente al peligro 
del pluspetere. 

(a) En el sentido muy ordinario de contractas, donde esta palabra 
abraza también los cuasi contratos, tiles como la tutela, la negotiorum 
(jestio, etc. Véase por ejemplo la L. 23, de R. J. (L. 17). 
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tlictío (podernos añadir, de íacodictio en general), desde luego 
todas las obligaciones fundadas en los delitos; porque, si bien piV 
de decirse, á este respecto: re consistunt obligationes, ó ex re aetio 
venit (b), la frase: re contractus factus no podría nunca convenir- 
les. Son excluidos además los consensu contractus facti, pues te- 
nían una importancia tal que Ulpiano no los hubiera omitido nun- 
ca por inadvertencia, ni los compiladores tenían motivo para ha- 
cerlo, si Ulpiano hubiera hecho mención de ellos. Tenemos, pues, 
aquí una confirmación directa de la limitación que he señalado á 
las condictiones. 

Por esto mismo podría pretenderse que esta estrecha cir- 
cunscripción contradice la extensión ilimitada que se expresa ai 
principio de! texto (ex omni causa, ex omni obligatione ); pero esta 
aparente contradicción se resuelve por la adición, ya expresada 
ex quacertum petitur, y por la consideración siguiente. Cuando, 
fuera de los límites aquí expuestos, engendra una relación de de- 
recho la condictio, débese siempre á que se encuentra mezclada 
con ella una re contracta obligatio. Por ejemplo, cuando una con- 
dictio nace con motivo de una sociedad ó de un mandato (núm. YI), 
hay siempre la reunión de dos obligaciones muj' diferentes, á sa- 
ber, la que resulta del consentimiento y la que resulta del dinero 
confiado. Cada una de ellas tiene su naturaleza propia, su eficacia, 
su acción, y es imposible que una de estas acciones absorba el ob- 
jeto de la otra. Do igual manera, un daño corporal puede motivar 
la actio legis AquiUoe y la condictio, la una nacida del delito, la 
otra del beneficio que realiza el demandado. Estas dobles obliga- 
ciones, producidas por un solo y mismo hecho, no han sido imagi- 
nadas en el exclusivo interés de mi teoría de las condictiones; se 
encuentran también reconocidas en otros casos que no admiten la 
menor duda (e). 

Respecto á la L. 9, de R. C. (XII, \), esta ley difícil é importan- 
te, no tenemos más que un solo caso que explicar. El § 1 dice que 
la certi condictio puede también resultar ex senatus-consulto , 
cuando el que intenta la acción ha recobrado una sucesión ex Tre- 
belliano Se. (d). Esto debe entenderse necesariamente de una con- 
dictio encontrada en la sucesión, condictio nacida de un présta- 
mo ó de una estipulación del difunto. En semejante caso, la base 


(b) L. 4, L. 49, de O. et A. - . . 

(c) Por ejemplo, en laL. 18, § 1 commod. (XIII, 6), cuando elfiu , ‘ 
recibido una cosa á título de depósito ó de comodato la destruye o a- “ 
riora. Aquí la acción resultante d d contrato concurre con la actno teg ^ 
Aquiliffí , de igual manera que en los casos más arriba enumerados c 
curre la condictio , por consecuencia del enriquecimiento. 

( d ) Heffter, in Gajum, lib. IV, p. 67. 
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do la condictio es evidentemente el contrato, y el senado-consulto 
no sirve más que para trasmitirla al actual demandante; así, pues r 
la expresión ex scnatus-consulto ar/etur no es enteramente exacta; 
pero no lo es menos la expresión ex lege A quilla, que significa real- 
mente, ex causa legis Aquiliae ó ex eo facto, quod lege Aquilia 
coercetur, porque ni la lex Aquilia ni el Senado-consulto Trebe- 
lliano han dicho una palabra sobre las cualidades requeridas para 
ejercitar la condictio. 


XXV. 

Pero los textos más importantes sobre la naturaleza de la con- 
dictio son los de Gayo, y estos exigen ser interpretados tanto más 
cuidadosamente, cuanto que varios autores modernos, por no ha- 
berlos entendido, han caido en graves errores sobre la condictio, ó 
han censurado dichos textos como inexactos, vagos y contradic- 
torios. 

Hé aquí el texto principal. 

Gayo, IV, §5. 

Appellantur autem in rem quidem actiones, vindicationes; in 
personam vero actiones, q ui lus clari fcroportere intencUmus con- 
dietiones (a). 

Toda la dificultad versa sobre el sentido de este inciso: quibus.., 
intendimus. A primera vista podría atribuírsele un sentido demos- 
trativo, é interpretarlo de este modo: «todas las acciones persona- 
les, es decir, con darijl erice son llamadas condictiones.» Entonces 
este texto se hallaría en contradicción, no solo con mi teoría, sino 
con la fraseología constante del Digesto, que no da el nombre de 
condictiones más que á una pequeña parte de las acciones perso- 
nales. Por tanto, es preciso atribuir más bien á este inciso un 
sentido restrictivo, traduciendo: 

Se llaman condictiones las acciones personales cuya intentio 
tiene por objeto un dari ó u nferi. 

Así entendida, esta proposición es rigurosamente verdadera y 
concuerda perfectamente con mi teoría; pero ántes de presentar la 


(ft) El § 15, J. deact. (IV, 6) se encuentra redactado de igual manera, 
salvo algunas variantes sin importancia: «Apj'ellamtcs in rem (sin au- 
tern)... daré f acere oportere i ni en ditur.'» La reproducción de este texto 
en una época en que desde hacía largo tiempo habían des iparecido las 
tntent mués es una inadvertencia extraordinaria. Deb-% pues, tomarse 
esta frase incidental corno una simple explicación, en cuyo caso signifi- 
ca.: todas las acciones personales se llamaban condictiones, lo cual, por 
otra par te, no concuerda con el lenguaje del Digesto, y con otros textos 
varios de la Instituta misma. 
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prueba, debo hacer algunas observaciones preliminares sobre l a 
fraseología. 

Darc-, significa, en el sentido rigurosa de las formuloe , atribu- 
ción de la propiedad ex jure Quiritium (num. V, i), es decir, un 
modo muy restringido de la actividad humana. Facere, por el con- 
trario, abraza toda clase de actos jurídicos ó de otro orden, y así 
comprende, entre otras cosas, el daré, solvere, numerare, judicare 
cimba’ are, reddere, nonfaeere, curare ne fíat (b). 

Relativamente á los contratos, es decir, á los actos jurídicos 
no encontramos más que dos especies de intentiones in jus concep- 
tee: si paret, centum (ó fundum, servum) dari oportere, y quidquid 
dariñeri oporte t; en ninguna parte encontramos otra clase de 
fórmula, ni menos un simple facere o fieri oportere ( e ). Esto se ex- 
plica del siguiente modo. Rigurosamente, el simple/acere oportere 
hubiese bastado siempre, puesto que contiene también el daré; 
pero como la fórmula con clare tenia efectos y ventajas especiales, 
como probaré más adelante, se añadía daré á la intentio, siempre 
que lo permitían las reglas del derecho, con el fin de reclamar al 
pretor y al juclex la aplicación de estas especiales consecuencias. 
Daré facere equivale á daré aut facere ( d ), y esta alternativa ex- 
presaba que el judex tenía la mayor latitud para reconocer la obli- 
gación, ya de un daré , ya de otro hecho, ya de uno y de otro al 
mismo tiempo. Esta intentio se aplicaba también á los casos en 
que no se trataba de un daré , sino por ejemplo, de un trabajo que 
ejecutar. No había interés en insertar solamente en la fórmula/a- 
cere oportere, porque entonces no hubiera ofrecido las ventajas ex- 
clusivas concedidas al daré. 

XXYI. 

Voy ahora á demostrar que la definición de la condietio dada 
por Gayo basta para excluir del dominio de las condictiones todas 


{b) L. 218, 175, 189, de V. S. (L. 16). . , .. 

(c) La única diferencia consiste en que respecto á las condiction s 
solo se empleaban las frases más arriba enunciadas y en las bonce paei 
actiones se añadía ex bona fide, después de oportet. Podría causal es- 
trañeza la forma unas veces activa y otras pasiva de daré facete, k 

se explica del s ; guiente modo. La forma activa sí aplicaba natura im en _ 
á las fórmulas reales en que se designa siempre un individuo detar 
nado como deudor (por ejemplo, quidquid Negidium daré facere opor e /, 
pero cuando se hablaba de estas intentiones de una manera abstrae! 
podía emplear una ú otra forma, como se ha visto (nota, a) en el ejemp 
de Gayo, comparado con las Instituciones de Justiniano. . 

(d) L. 53, pr. de V. S. (L. 16), «S?epe ita comparatum est, ni t conjuno- 
ta pro dis.junctis aocipiantur... Gum vero dicimus, quod eumdare T T 
cere oportet, quodvis eorum sufficit probare.» No hay, pues, necesi 

de justificar ambos extremos, sino solamente cualquiera de ellos. 



— 365 — 

Ists nociones quo lo están según mi teoría {a). Así, se encuentrnn 
excluidas: 

1) Todas las acciones pretorianas, porque en general, estas no 
tenían más que una intentio ¿nfactum concepta ^tratado, § 216^. 

2) Todas las acciones civiles in rern, porque su intentio llevaba: 
rem ( sercitutem , hered'datem ) suam e.sse. 

3) Todas las acciones civiles fundadas en los delitos, pues la 
intentio de la furti acito era ciertamente: pro f are damnum decidere 
oportere; la de la actio legis Aquiliie era, según toda apariencia: 
damnum deeidere oportere; y en los demás delitos civiles la inten - 
tío estaba probablemente redactada casi lo mismo (b). 

4) Todas las bonce Jidei aetiones, porque su intentio termina- 
ba por la adición: ex fide bona (c). 

Según esta manera de distinguir las diferentes clases de accio- 
nes por la redacción de la intentio, la elegida para las acciones ci- 
viles fundadas en los delitos parece arbitraria é inmotivada, pues 
podría creerse que facere, vista su generalidad, bastaba para el 
objeto, y aun el simple daré puesto que él resultado de estas accio- 
nes; como también el contenido primitivo de la obligación que la 
fundaba, era siempre un pago en dinero. Pero esta intentio espe- 
cial tenía por objeto hacer distinguir á primera vista estas accio- 
nes de todas las demás, cosa que tenía con frecuencia importan- 
cia; por ejemplo, en el caso de una novación. Así, el que se obliga- 
ba á satisfacer quidquid furem daré facere oportet, no tenía en 
cuenta más que la condictiof iirtiua, y la furti actio continuaba sub- 
sistiendo; por este medio las dos obligaciones diferentes del la- 
drón se encontraban distinguidas con claridad y era imposible 
cualquier error (d). 

Existía todavía en el antiguo derecho otro motivo grave para 
no aplicar á la furti actio el daré facere oportere. Según las XII Ta- 
blas, el Jur manife si U8 incurría, no en una pena pecuniaria, sino 
la pérdida de la libertad; debía sufrirla addietio. Aquí no se podía 
aplicar daré ni facere, pero la locución indeterminada decidere 
abrazaba también esta pena, y por este medio se reunían bajo una 
misma fórmula todas las especies de la furti actio. Este motivo 
cesó de existir cuando el pretor hubo establecido para el Jortum 
manifestum la pena pecuniaria del cuádruplo del valor. 


{a) V. ntím. I, y apéndice XIII, núm. VI. 

(f>) V. núm. XX. 

( c \ . V- r, úm. XXV, nota, c. T.as palabras de Gayo, quibus dar i... in- 
tencUmus, deben tomarse en todo su rigor, es decir: en estos términos y 
solamente en ellos, sin ninguna adición. 

, y i i/i menciona un caso semejante en la L. 72, § 3, de sotut. 
(XIjVI, 3). 
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Así, pues, la definición de la condietio ciada por Gayo es entera- 
mente .satisfactoria. No puede tributarse el mismo elogio á un 
texto de Ulpiano, donde se representa la condietio como sinónima 
de, in personara actio ( e ). Es verdad, que después parece concordar 
con Gayo al añadir: in personam actio est, qua cum eo agimus, 
<jui obliga tus est nobis ad faciendum aliquid oel dandum. Pero esto 
no rectifica nada, porque la obligación de daré ó de /acere existe 
en realidad en todas las obligaciones, sin excepción, y por consi- 
guiente, no pu-de constituir el carácter distintivo de las condic- 
tiones. Y como este texto de Ulpiano se encuentra en contradic- 
ción directa con otros varios del mismo autor, estamos autoriza- 
dos para creer que los compiladores lo han alterado gravemente 
He manifestado ya fnúm. XXV, a) que un texto de la Instituta, re- 
produciendo las expresiones de Gayo, atribuye, sin embargo, el 
nombre de condietio á todas las acciones personales. Una exten- 
sión semejante de lenguaje, pero ménos formal, se encuentra tam- 
bién en un texto del código (f). 

Sería una objeción mucho más seria la de aducir textos de an- 
tiguos jurisconsultos, donde con ocasión de una relación de dere- 
cho individual, se emplease la voz condietio para designar una 
b once fide i actio, principalmente la actio prescriptis verbis. Ahora 
bien, este carácter, ofrecen, según se dice, losdos textos siguientes: 

a) L. 19, § 2, de preescriptis verbis (XIX, 5): Cum quid precario 
rogatum est, non solum interdicto uti possumus, sed et incerti con- 
dictione, id est prcescriptis verbis. 

He observado ya anteriormente, que la Vulgata, en lugar de 
condictione, dice aetione; y como incerti actio es una designación 
perfectamente regular de la actio proescriptis verbis, y esta últi- 
ma lección se halla confirmada por los manuscritos, ño debemos 
tener ningún escrúpulo en adoptarla, para zanjar la dificultad que 
resultaría de este texto (§217, o). 

b) L. 3, § 4, de cond. causa data (XII, 4). Inmediatamente antes 
de este texto, se ha dicho que si el señor de un esclavo recibe una 
suma de dinero bajo la condición de emancipar á este esclavo en 
una época determinada, y antes de esta época el esclavo muere 
sin culpa del señor, éste no se encuentra obligado á restituir el 
dinero (g). Viene después el texto citado: 


(e) L. 25, pr. de O et A. (XLIV, Tj. V. el Tratado, §203. 

(f) L. 1. (1. de don. q. sub modo (VIH, 55): «...condietio qmdem tibí 

hoccasu, id est i apersonara actio jure proeedit.»... Las palabras la & 
etcétera, deben considerarse como explicación de la voz condietio ( 
igual manera que en la L. 25, pr. de V. O.); pero pueden también sig 
car: cuya acción personal sería en aquel caso una condietio. . . , 

(ff) L. 3, § 3, de cond. causa data (XII. 7): «...Proculus ait, si pos 
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Quim imo et si nihil tibi dedi ut manu mitteres, placueras ta- 
mem ut darem, ultro tibi compelere actionem quse ex hoc contrác- 
til nascitur, id est condictionem, defuncto quoque eo. 

Aquí dicen la mayor parte de los autores, se designa como eon- 
dictio la actio proescriptis verbis. Desde luego, no podría existir la 
condictio, porque el señor que no ha manumitido al esclavo no 
puede nunca decir: fecit ut daré. Muchos han pensado también 
que las palabras id est condictionem han sido añadidas por Tribo- 
niano ó por los copistas. Pero este medio violento solo resuelve la 
mitad de la dificultad, esto es, el empleo de la palabra condictio ; 
queda siempre por saber cual es la base de la acción. Evidente- 
mente, aquí las palabras ex hoc contráctil, no son más que la repe- 
tición de las que preceden: placuerat tamen ut darem. Ahora bien, 
el placitum no puede ser llamado contractus ni engendrar una ac- 
ción, sino cuando se le ha dado validez por una estipulación. Tal 
es el pensamiento que Ulpiano no expresa directamente; pero que 
claramente indica por la repetición ex hoc contráctil ( h ). Aquí, pues, 
la condictio es la certi condictio que resulta de la estipulación, y la 
deducción perfectamente lógica de Ulpiano es la siguiente: De 
igual manera que en el caso de la predefuncion del esclavo puede 
el señor conservar el dinero § 3: si minus cessare) puede también 
reclamarlo cuando no ha sido pagado, sino únicamente prometido 
por una estipulación (i). 


XXVII. 

Otros textos de Gayo parecen atribuir á la condictio una inten- 
tio con daré oportere (si nfaeere) que difiere, por tanto, de la expli- 
cada en el texto más arriba citado (núm. XXV). Semejante cir- 
cunstancia pide ser explicada y justificada. 


temporis descesserit, quo manumitti potuit, repetitionem esse: si minus 
cessare .» Es preciso sobreentender aquí las palabras del § 2 y del prin- 
cipio del § 3, nisi pceniteat que no quiso Ulpiano repetir cada vez. Pero 
este pasnitere está encerrado en estrechos límites, de modo que, en in- 
timo resultado, es posible con frecuencia que no produzca ningún efecto. 
\5.Pt; v $2, 3, 4 end. . . , , , 

yi) En otros textos se nombra expresamente lo extipulacion al lauo 
del placitum (L. 27, C. de pactis, 11, 3, L. 4, C. de rer. perno. IV, 64). 
Aquí resulta indudable por la palabra contractas. 

(*) Aquí también es preciso sobreentender nisi pieniteat (nota, g). na 
explicocion que propongo se encuentra ya, en cuanto á los puntos mas 
esenciales, en Cliesio, Jurispr. Rom. et Att., p. 783. En (dück, t. XI , 
P; 41 < yen Schulting, Notae ad Digesta, III, p. 74. se dan otras explica- 
ciones. Pfordten, Abhandlungcn, p. 278 , propono una nueva mteipn 
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Gayo, IV, § 18 (a). 

Nunc vero non proprio (b) condictionem dicimus actionem • 
personain qua intendimus, dari nobis (e) oportere: nulla enim h' n 
témpora co nomine clenuntiatio fit. n 

Gayo quería comparar las nuevas condictiones conlas antim 
actiones legis que llevaban el mismo nombre; pero, no teñir 1 * 
estas por objeto más que el daré (d), debía naturalmente menr^ 
nar aquellas nuevas condictiones cuyo contenido fuese se °~ 
jante, esto es, lasque llevasen ciare solamente y no las que lie" 
vasen daré j acere. 1 

Esto aparece con más evidencia del texto siguiente donde el 
jurisconsulto advierte que no debe creerse que las nuevas condic 
tmnes descansan en una ficción y que esta ficción se expresa en su 
fórmula. Semejante error era posible respecto á las nuevas con- 
dichones con daré, y no respecto á las que llevaban daré f acere, 
puesto que el contenido de estas últimas no tenía ninguna analo, 
gía con el de las antiguas condictiones. 

Gayo, IV, § 33. 

Nulla ñuten formula ad condictionis fictionem exprimitur. 
Sive enim pecnniam sive rem aliqnam certam debitara nobis peta- 
mus, eam ipsam dari nobis oportere intendimus, nec ullam adjun- 
gimus condictionis fictionem. 

La diferencia de redacción entre estos dos textos y el cita- 
do antes se encuentra, pues, perfectamente explicada y justifi- 
cada; y no hay razón para atribuir á Gayo una fraseología varia- 
ble é inexacta (e). No debemos, tampoco, considerar estos textos 
de Gayo como conteniendo un desarrollo progresivo de la condic 
tío, y creer que á la antigua ha sucedido primero una nueva con- 
dictio con daré , y más tarde una segunda con daré J acere (f). Gayo 
no distingue más que dos épocas diferentes; la de las legis actiones 
(anterior á la ley ^Ebutia), y la que comienza con la abolición de 


{a) Había hablado antes de la antigua legis actio pp.r condictionem, 
á cuyo respecto había observado que condicere quiere decir propiamente 
denuntiare, y que para la ant’gua condictio la denuniiatio tenia ordi- 
nariamente treinta dias de plazo. EL pasaje citado en el texto se vuelve a 
encontrar con ligeras variantes en el § 15, deact. (IV, 6). 

( b ) Inst., abusive. , 

(c) Inst. Actor intendit dari sibi oportere (porque el emperador n 

quería figurar personalmente en la explicación/ 

(e) Lo aquí expuesto no es aplicable al § 15, J. de act. (IV, 6). PWJJJ 
ha sido torpemente compilado, según Gayo, § 5 y 18; ¡de m , q de la 
sevé la razón de que en la primera mitad del texto la J 
condictio lleve daref acere y en la segunda daré. Lsta d 

rece ocasionada por una falta de atención. 

(f) Heffter in Gajum, lib. IV, p. 75. 
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las legis aetiones, y la introducción de las formulen; á esta última 
época la designa constantemente por la palabra nana. Cuando 
después califica la nueva fraseología como non proprie (en Justi- 
niano abusice), no expresa ninguna censura; trata únicamente de 
señalar fá derogación de la antigua fraseología y la etimología li- 
teral, pues eondicere equivale á denuntiare, y es sabido que no^exis- 
ten denuntfaiiones en las condictiones nuevas. 


XXVIII. 


El último texto de Gayo que debe ocuparnos aquí, se encuentra 
asi concebido: 

Gayo, IV, § 2. 

In personam ^tio est, quotiens cum aliquo agimus, qui nobis 
vel ex contractu, vel ex dclicto obligatus est, id est cum intendi- 
mus, daré , faeere, proestare oportere. 

No ofrece dificultad alguna que la redacción no sea aquí la 
misma que en los tres textos arriba citados, pues estos últimos 
hablaban solamente de las condictiones y el presente trata de las 
acciones personales en general, cuyas condiciones no forman más 
que una clase particular. Además, es evidente,— y esto se explica 
por si mismo,— que las palabras id est... oportere, no abrazan todas 
las acciones personales en general, sino únicamente aquellas cuya 
intentio es injus concepta; las redactadas infactwn eran suscepti- 
bles de tantas variedades, que no podía comprenderse su conteni- 
do en una designación común. 

Toda la dificultad estriba en la pal abra probare. En efecto, las 
palabras daré, /acere responden áuna fórmula de intentio muy co- 
nocida; debe creerse que muchas acciones tenían por intentio : 
proestare oportere. Ahora bien, semejante intentio no se encuentra 
una vez siquiera en las fuentes del derecho, y es poco verosímil 
que Gayo, el cual cita tantos ejemplos de diversas fórmulas, hu- 
biera olvidado dar uno solo de esta; mónos todavía debe suponerse 
que los Romanos hubiesen variado indiferentemente las expresio- 
nes de sus fórmulas, porque en esta materia encontramos siempre 
la observancia de una rigurosa uniformidad. 

Pero todo se explica por la circunstancia de que Gayo quería 
hablar de todas las acciones personales en general, y por consi- 
guiente, también, como ól mismo añade, de las acciones fundadas 
«n los delitos, acciones á las cuales no se aplicaba la expresión 
daré /acere (núm. XXVI); y á esto hace referencia la expresión 
prestare (a). No que la palabra proestare se encontrase eíectiva- 


misma explicación, si bien abreviada, se encuentra en 
hchrbuch der Pandektem, p. 213, nota b. Marezoll (en Linde s /oits- 
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m<'nto on su intentio, sino que indi cu do una manera general u 
rodac iim diferente de clare /acere. Hó aquí, pues, el § del citad** 
texto de Gayo: «las acciones personales tienen por ¿ntentio ya u 
simple clare, ya otra clase de acto, /acere, ó ya en fin, una presta- 
ción que no designa la expresión daré /acere.» Así, el ’ proestare no 
difiere d e\ /acere en cuanto á la cosa, de modo que no estuvo nun 
ca comprendido en dicho/acere; pero difiere en cuanto á la expre" 
sion y se refiere á la intentio de las obligaciones fundadas en los 
delitos: danmum decidere ó pro jare damnum decidere (b) 

Se me objetará que si el pensamiento de Gayo hubiera sido éste 
habría podido decir: daré facere damnum decidere oportere Pero 
las diversas acciones fundadas en los delitos tenían en su intentio 
particularidades rnum. XXVI) que no podían comprenderse bajo 
una denominación tan abstracta como la de pregare. ° J 

Esta interpretación del texto de Gayo se encuentra confirmada 
por la modificación que ha # sufrido en las Instituciones de Justi— 
niano. 

§ 1, J. de act. (IV, 6). 

Actiones in personara sunt, per quas intendit, adversarium ei 
daré facere oportere, et aliis quibusdam modis. 

Los alii modi, sustituidos á proestar e, son precisamente: dam- 
num decidere, pro jare damnum deeidere, y acaso, también muchas 
otras fórmulas por nosotros desconocidas, de las diversas accio- 
nes fundadas en los delitos (c). 

XXIX. 

Hé aquí algunos textos que, por la insertacion de la palabra 


chrift, t. X, nútn. VIII) expresa una opinión distinta sobre daré facere 
prcestare. Según él, pruedare se aplica á la bonce fidei actiones, y 
equivale á da>'e facere , mientras que las stricti jaris actiones deben 
tener por objeto daré ó facere (p. 275, 237, 235, 297, 3)9, 310). Aunque 
asi fuera, no se vé razón alguna para añadir el prxstare al daré face- 
ré, pues M irezoll mismo no pretende que la voz pr ce daré hiya forma- 
do nunca parte de la intentio. Dure facere (por dire aut facere) tiene 
el mismo sentido en las bonoe fidei actiones y la ún’ca diferencia entie 
las dos especies de actiones consiste en la adición de ex fide bona. 

(b) Africano emplea indiferentemente damnum prxstare y damnum. 

decidere pwix designar 1 1 prestación á responder de la furti aceto. . 
61, pr. § 1, 2, 3, 5, de furtis (XbVII, 2). ... . . 

(c) Ño deben ser referidas las palabras del final del texto a e 

contracta , vel ex maleficio , que les preceden, como si a ^ raza ^ T t 
cuasi contratos y los cuasi delitos, según hace, entre otros, Otto * 

I. c., porque esta especie de paréntesis querría decir que sola ”| n 
contratos y los Jelitos, y no los cuasi contratos, en nd r*a. a acioEL 

personam con daré facere opo dere. Sostiene la rema interp 
Vinnio y Schrader, sobre el § citado. 
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prccstarc, tienen analogía con el de Gayo, de que acabo de hablar, 
y que necesitan ser explicados para prevenir todo error y toda in- 
oertidumbre. 

Paulo dice, en la L. 3, pr. de O. et A. (XLIY, 7): 

Obli mtionum substantia... in eo consistit... utalium nobisobs- 
tringat ad dandam aliquid, vel faciendum, vel prcestandum. 

Aquí hubiera sido suficiente el faciendum ó el prcestandum (al 
lado del dandum); la enumeración supérflua en sí de los tres obje- 
tos posibles encierra una alusjon evidente alas tres especies de 
intentio, así denominadas en las fórmulas de acciones, tal corno las 
vemos expresadas en el último texto de Gayo, y probablemente 
también, por otros jurisconsultos. 

La lex Julia ó Papia había ordenado que todo liberto que tuvie- 
se al ménos dos hijos bajo su poder paterno, quedara libre de to- 
das las obligaciones contraídas anteriormente liácia su patrono, 
ora por juramento, ora por estipulación ó de culaqiera otro modo. 
Esta determinación se expresa de la siguiente manera en el decre- 
to del pueblo: ne quis eorum... quicquam... daré , /acere, prcestare 
debeto. L.37, pr., de operis libert. (XXXVIII, 1). 

En esta ocasión, donde se trata únicamente de contratos, no 
puede entenderse prestare de las obligaciones nacidas de los deli- 
tos; pero este texto también habla en general, no de fórmulas de 
acciones, sino de estipulaciones realizadas, cuya redacción estaba 
á cargo de la voluntad de las partes. Así, pues, el mencionado tex- 
to significa: «el liberto debe quedar libre de todo lo que ha prome- 
tido, ya haya tenido por objeto la promesa un daré , ya un facere, 
ya culaquiera otra prestación designada de otro modo.» 

La lex Galiae Cisalpinee, cap. XXII, ordena que para toda acción 
cuyo objeto no es el dinero contante, la in jure confessio, hecha en 
un municipio, produzca contra su autor las mismas consecuencias 
que si se hubiera hecho en Roma. Esta prescripción se encuentra 
concebida en los siguientes términos (líneas 31, 34): 

Sei is eam rem... daré facere prmstare, restituereve oportere, 
aut se debere, ejusve eam rem esse, aut se eam habere, eamve 
rem, de qua arguetur, se fecisse, obligatumve se ejus rei noxiaeve 
esse, confessus erit deixeritve... 

Aquí el prcestare, al lado de daré facere, se refiere á las obliga- 
ciones fundadas en los delitos. El restituereoe aut se debere, aplica 
do á las fórmulas de acciones, después de la enumeración que pre- 
cede, hubiera sido supérfiuo, como también: eamve rem... se fecisse, 
oblicjatumve se... esse. Pero no se trata aquí de fórmulas de accio- 
nes siempre las mismas, sino de confesiones cuya forma puede va- 
riar tanto como la de las estipulaciones de que habla el preceden- 
te texto. Así, la ley quiere, decir: es indiferente que la confessio 
esté concebida en los términos ordinarios de lus fórmulas de accio- 
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ur*s («faro, faceré, prrostare opor ten), ó en otros términos, que ex- 
presen una obligación (rostí tuero, oportere, se doliere, obliga tum se 
esse). Por c.l contrario, las palabras: ejusve eam rem esse, aut se 
earn babero, designan evidentemente ed caso de una in rem, aetio 
donde la prueba versa sobre dos asuntos, susceptibles por tanto de 
ser confesadas: la propiedad del demandante ( ejus eam rem os se i 
y la posesión del demandado que declara (se eam habere) (a) 

XXX. 


La diferencia y la afinidad existente entre las condictione 

las demás acciones personales aparecerán todavía con más e ^ 

dencia del cuadro de las intentiones in jas conceotrp rmo l " 

. , i j , " nos han 

sido conservadas de una manera mas o mónos completa en e' 

píos de acciones personales. • . "" 

A) Condictiones (stricti juris actiones). 

Si paret, X millia dari oportere. Gayo, IV, § 41-86. 

Si paret fundum Cornelianum daré oportere (a). 

Quidquid dari fieri oportet. Gayo, IV, § 136, L. 29 S i de V o 
(XLV, 1), L. 72, §3, de sol. (XLVI, 3). 

B) Bonae fidei actiones. „ 

Estas tienen siempre por intentio: Quidquid dari fieri oportet 
ex íide bona, intentio que no varía nunca (6). Hó aquí los ejemplos 
que tenemos de ellas: 

Depositi actio. Gayo, IV, § 47,60. 

Emti. Gayo, IV, § 131 (en la segunda fórmula). Cicerón, de Offic, 
III, 16. Valerio Máximo, VIII, 2, § 1. 

Vendí ti. L. 27, de novat. (XLVI, 2). 

Locati. L. 89, de V. O. (XLV, 1). 

Pro socio. L. 71, pro socio (XVII. 2). 


(a) Marezoll (en Lindes Zeitschrift, t. X, p. 283) aplica á la reivindi- 
cación el restituere oportere. La palabra restituere admitiría esta in- 
terpretación; pero oportere se refiere exclusivamente á las obligaciones, 
y las palabras ejus eam rem esse , se eam habere son las únicas que pre- 
sentan rasgos de reivindicación. El restituere oportere se refiere pues á 
la restitución de una res eommodata , deposita, tocata , respecto á la 
cual bastaba la confesión con daré f acere, debere, óbligatum esse- 

{a) No tenemos ninguna fórmula completa de esta especie; pero ' 
puede dudarse, teniendo en cuenta lo que dice Gayo, IV. § 33, y II, § -U 4 
de que se redactó simplemente con daré oportere. TV 

(b) Esta fórmula no se encuentra tan completa más que en Gayo, iy, 
§ 47: Cicerón, de Off , III. 16, y Valerio Máximo, VIII, 2. § i. En los 
textos en que la fórmula solo se cita incidentalmente no se encuentran 
las palabras del final, las cuales deben suplirse en todos estos 
daré f acere oportet y nunca simplemente f acere ó proestare, ó cua - 
quiera otra expresión. Esta reunión de tantos testimonios es un tiec 
importante que debe hacerse constar. 
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Tutelas. L. 11, rem pupilli (XLVI, 6). 

C) Obligaciones fundadas en los delitos. 

Algunos ejemplos con fórmulas incompletas son inciertos, 
porque el clare facer e que en el' os se encuentra, puede referirse 
igualmente á una concUctlo y á una bonce fidei adió. Gayo, IV, 
§41, 131, (en la segunda fórmula,). 

Un ejemplo más importante en esta materia, es la forma de la 
Aquiliana esüpulatio que tenemos completa. Estaba destinada á 
abrazar diversos actos jurídicos, acaso de especies muy diferentes 
y á extinguirlos por novatio, de tal manera que la simple accepti- 
latio á que daban nacimiento, bastaba seguramente para recha- 
zar toda reclamación futura. Hé aquí cómo se expresaba con este 
fin respecto álas obligaciones (e): 

Quidquid te mihi quacumque causa daré f acere oportet, opor- 
tebit, preesens in diemve 

En esta fórmula se querían abrazar ciertamente todas las obli- 
gaciones constituidas, ya por estipulación, ya por medio de otros 
contratos, tanto strieti juris como bonce fidei ; y como se juzgaba 
suficiente la expresión clare /acere para obtener este resultado, fuó 
preciso que dicha expresión designase efectivamente todas las 
obligaciones contractuales posibles. El proestare no figura aquí 
por la razón sencilla de que en esta estipulación no se tenían en 
cuenta las deudas fundadas en robos ó en otros delitos, sino en los 
contratos y en otros actos semejantes. 

XXXI. 

Después de haber examinado las condictiones en general, rós- 
tame determinar sus diferentes especies. 

En la mayor parte de los autores, la confusión se debe á que 
consideran como de la misma especie todas las condictiones que 
encuentran especialmente designadas, por lo cual las colocan en 
la misma línea, como miembros de una sola é idéntica división. 
Mas. por el contrario, existen dos puntos de vista distintos, bajo 
los cuales es preciso considerar las condictiones para poder clasi- 
ficarlas (a). 

Primero: según su causa determinante, bajo cuyo aspecto cn- 


(c) L. 18, § 1 de accept. (XLVI, 4), § 2, J. quibus modis oblig. 
(III, 29). 

(a) Ha habido error en colocar en la m'sma línea la condíctio inde- 
biti trlticaria furtiva, etc. Gans Obl'gationemrscht, p. 87, 132, refuta 
perfectamente esta error; pero incurre en el inverso al distinguir tres 
puntos (le vista, lo cual no está justificado por las fuentes é introducá 
gran confusión en una materia clara por sí misma. 
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con tramos las designaciones que siguen: condictio indebiti, sirte 
causa, ob caasatn dalorum, ob injustam causara, ex causa furtiva 
ex lc{jc. Estas denominaciones no pertenecen á una clasificación 
completa, sirven sólo para designar brevemente ciertos casos par- 
ticulares; es, en general, un medio que facilita la claridad en la 
teoría, p*ro del cual se desprenden pócas consecuencias prácti- 
cas (b). Los antiguos no concedían gran importancia á estas deno" 
minaciones; con frecuencia no se servían de ellas ó lo hacían de 
una manera inexacta; los casos principales, tales como las con- 
diciones resultantes del préstamo, de la estipulación (cj, de la <?a?- 
pensilatio, del legado, no tenían semejantes denominaciones por 
más que pueda expresarse la causa determinante de estas condic- 
iones diversas, siempre que fuera necesario. El nombre de condie- 
tio ob tur pe ni eausam no designa una causa particular, sino una 
modificación especial de que e.an susceptibles la eondictio sino, 
cansa y ob causara datorum, cuando el objeto era inmoral. 

Segundo: según las fórmulas ele las acciones, punto en el cual 
se manifiestan inmediatamente consecuencias prácticas impor- 
tantes ( d ). El método más seguro para tratar esta materia difícil y 
controvertida, consiste en enumerar primero las clases de condic- 
tiones por sí mismas, sin referirse á sus nombres, y á emprender 
después una indagación especial sobre los nombres. 

XXXII. 

Respecto á las fórmulas de acciones y á sus efectos, existen 
tres clases de condietiones; ni más ni ménos. 

I. Condictio que tiene por objeto una suma determinada de di- 
nero efectivo, bolo es posible cuando la causa alegada (préstamo, 
estipulación, etc.), designaba una suma de dinero contante; pero 
entonces era al mismo tiempo necesaria y no dejaba el menor lugar 
al arbitrio. Bajo esta relación una fórmula mal elegida entrañaba 
ciertamente la desestimación de la acción. 

La fórmula era: si paret, centum daré oportere, judex centum 
condenaría (a); así, pues, tenía certa intentio y certa condemnatio . 
Acaso tenía ántes una demonstratio que expresaba el motivo de la 


(ó) Pueden, sin embargo, señalarse varios; tales son, respecto a la 
condictio indebiti , las detalladas reglas referentes á la prueba. 

(c) Hablaré más adelante de la expresión técnica adío ex stiptual , 
pero condictio ex extipulatu no es usado. Sobre el nombre te 

tío ex inütuo, V. núm. XLII, a. ^ i a 

id) La diferencia entre estas dos clasificaciones se muestra en 
estipulación, el indebitum, el robo, etc., pueden dar l u o/*r ‘ 
dictio tanto certi como incerti, según la naturaleza del onjei . 

(a) Gayo, IV, § 41, 43, 8ó; V. núm. XXX. 
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demanda, por ejemplo: quod Agerius Negidio centum mutuos de- 
dil, 6 bien de Negidio centim stipulatus est. La demonstrado no 
era siempre indispensable, y principalmente en el proceso deRos- 
cio parece no haber existido, pues de otro modo Cicerón no hubie- 
ra podido poner en cuestión si la base de la acción era un présta- 
mo, una estipulación ó una expensilatio. Quizás el demandante se- 
ría dueño de añadir ó de no añadir la demonstratio. Cuando la con- 
dictio tenía un motivo especial tal como un robo, un indebitum, etc., 
era probablemente exigida la demonstratio. Aún estamos autori- 
zados para creer que la causa de la demanda podía s°r directa- 
mente expresada en la intentio{ si paret, ex stipulatn centum dari 
oportere) (b); de modo que, bajo esta re ación, la redacción de la 
fórmula admitía cierta libertad. Según el motivo aducido sobre esta 
materia, en el proceso de Roscio, la causa de la demanda no estaba 
tampoco expresada en la intentio. Por otro lado, un texto de Quin- 
tiliano, citado ántes (X, k), supone que la estipulación, como base 
de la acción misma, estaba expresada en la fórmula; pero no dice 
si era pn la demonstratio ó en la intentio. 

El efecto especial y más importante que se desprendía de esta 
especie de condictio, era la sponsio tertice partís , la cual no estaba 
limitada al préstamo de dinero, sino que podía aplicarse a toda 
condictio que tuviera por obpto el dinero efectivo (núm. X, l, m). 
Cicerón la llama también legitimes partís sponsio, sin duda por ha- 
ber sido introducida por la lex Silia, i especio ala antigua legis 
aetio relativa al dinero efectivo > de donde se había trasladado ála 
condictio. 

Hé aquí cuál era el sentido de esta sponsio: el demandante podía 
obligar al demandado á comprometerse á pagar, en el caso en que 
fuera condenado, é independientemente de la suma principal, el 
tercio de esta suma á título de pena. El demandante debía cierta- 
mente prometer la misma suma para el caso en que su demanda 
fuera rechazada (c); pero si la acción estaba fundada y apoyada en 
buenas pruebas, no corría gran riesgo. 

Esta particularidad de la condictio que tenía por objeto el dine- 
ro efectivo, era más importante en la práctica de lo que á prime- 
ra vista parece; este interés fué sin duda el que más tarde, cuando 
las diferencias en el personal de los jueces tendieron á borrarse, 
motivóla conservación de una línea de separación profunda entre 
las condict iones y las demás acciones. Refiexiónese bien cuán gra- 


(b) Hayo, IV, § 55. «Item palatn est, si quis aliud pro alio intende- 
rit, niliil purri periclitan fvelut)... si quis ex testamento dari sibi opor- 
tere iutenderit, coi ex st'pulatu debebatur.» La comparación con el § 58 
prueba que. Gayo habla aquí de una alegación contenida en la intentio. 
(e) Gayo, IV, 13, 180. 
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V( , soría. aun hoy mismo, una acción que entrañase para la parte 
condenada una pérdida del 33 1(3 por 100 sobre el objeto del li- 
tigio. 


XXXIII. 

H. Condictio que tiene por objeto una cosa determinarla distin- 
ta del dinero. 

La fórmula era: si paret, fundum Corneüanum (ó Stichum ser- 
vum, ó también tritici optimimodios centum), dari oportere, judex 
quanti ea res erit tantam pecuniam condemna; tenía, pue^ certa 
intentío, pero lacerta condemnatio (núm. XXX). La demanda podía 
tener los más diversos motivos, aun el préstamo, siempre que no 
fuera este de dinero. Aquí, por tanto, la diferencia del objeto del 
préstamo (núm. V), es importante para la práctica. El motivo de 
la demanda, de igual manera que en la condictio relativa á un 
préstamo de dinero (núm. XXXII), se encuentra con frecuencia, 
pero no siempre, expresado en una demonstratlo preliminar, ó en 
la intentío misma. 

Esta fórmula era, no solamente admisible, sino necesaria, 
cuando la estipulación, etc., invocada por el demandante, tenía 
los caractéres requeridos; de modo que su elección no era nunca 
arbitraria. 

Estaba ménos favorecida que la fórmula precedente, puesto que 
no teníala protección de la sponslo tertioe partís; pero se exponía 
también al peligro del plus petere, porque tenía una certa inten- 
tio (a). 

La cuestión más difícil que presenta esta especie de acción ver- 
sa sobre la extensión de la condena pronunciada por el juez. Según 
la fórmula, la condena debe ser igual al quanti res est, lo que mu- 
chos autores traducen pos cestlmatío (b). Pero se pregunta si esta 
cestímatío debe abrazar simplemente el valor venal, ó el interés, 
quizás mucho mas elevado del demandante. La primera opinión 
podría adoptarse, fundados en la naturaleza literal de la strietiju- 
ris actlo y en que, de otro modo, no habría diferencia, bajo esta re- 
lación, entre las acciones rigurosas y las libres. Creo, sin embargo» 
que la condena debe abrazar todo el interés del demandante, y me 
fundo en los siguientes motivos. 

La frase quanti res est se tomaba siempre con diferencia en e 
sentido de quanti interest, y principalmente en las fórmulas e 


(?) iíS § Ld^leg- 1 (XXX, un) (que menciona la estipulación), 
L . 98, § 8, de solut. (XLVI, 3), Gayo, II, § 202. 
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condemnatio de varias acciones (apéndice XII). Ciertamente podría 
suceder que se hubiera juzgado necesaria para las condi ctiones la 
apreciación más extricta del valor venal; pero es poco verosímil 
que se hubiese conservado la misma expresión que la usada en las 
acciones antes mencionadas, en vez de señalar la diferencia de de- 
recho por medio de la diferencia de los términos empleados en la 
fórmula de la condemnatio. 

Además, he observado más arriba que las condictiones desig- 
nadas por su causa determinante, no deben ser consideradas como 
acciones diferentes, sometidas á un derecho diferente también 
(núm. XXXI). El que robaba un esclavo era ciertamente condena’ 
do á satisfacer completamente al propietario (c); esto se fundaba 
en la naturaleza de la condictio y debía aplicarse igualmente 
cuando el esclavo había sido prometido por estipulación y no se 
había entregado ( d ). Acaso se me objete que esto tenía lugar en la 
condictio furtiva, como castigo de la inmoralidad del ladrón. Mas, 
desde luego, este punto de vista es extraño á la naturaleza de la 
condictio; y por otra parte, ¿no es también inmoral matar por ma- 
licia al esclavo prometido, ó rehusar obstinadamente entregarlo, 
para obligar al juez á convertir la condena en una suma de dinero? 

Hé aquí, además, otros casos análogos. Cuando un esclavo pro- 
metido en virtud de una estipulación era envenenado por el deudor 
y emancipado poco ántes de que hiciera efecto el veneno, habiendo 
sido literalmente cumplida la estipulación, la acción que de ella 
nacía quedaba extinguida, aunque el esclavo muriese por conse- 
cuencia del veneno inmediatamente después de la mancipación fe). 
Siendo aquí evidente el dolus, tenía el stipulator la Jurti adío, y por 
consecuencia de esta acción una indemnización completa (apéndice 
XII, núm. VIII, a, b). Pero si el esclavo moría ántes do la emancipa- 
ción, de modo que la estipulación no fuese cumplida, el stipulator 
tenía la condietio (f) y no podrá creerse que la indemnización fu^ra 
menor en este caso que en el anterior. Cuando el esclavo prometido 
esmuertoporun tercero, el promissor&e, encuentra libre, pero la do- 
lí aetio se ejercita contra el tercero por la totalidad del interés (g); 
y aquí también se pregunta por qué el stipulator había de recibir 
ménos que en el caso de haber sido mué to el esclavo por el deudor 
mismo. Cuando el fiador era el que mataba al esclavo prometido, 
la deuda principal se extinguía, y por consiguiente, la obligación 


(e) L. 3, decond. furfc. (XIII, 1). 

(d) En ámbos casos, el del robo y el de la estipulación, la intentio 
se hallaba de este modo concebida: Stichum servum daré oportere. 

(«) L. 7, § 3, de dolo (IV, 3). 

(f) L. 91, pr. de V. O. (XLV, 1). 

( (J j L. 18, § 5, de dolo (IV, 3). 
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,]<■> |a caiK’ion; pero el s tipulator tenía contra el responsable ríe 
<s s ta la (lo/i actio, por la totalidad del interés (h), y nuestro argu- 
mento se reproduce con toda su fuerza. 

Podría aducirse que en todos estos casos el stipulator puede 
también ejercitar la dolí adío, subsidiariamente por la diferencia 
que existiera entre el valor venal y el interés; pero los textos ci- 
tados parecen no conceder de propósito la dolí adió más que cén- 
tralos terceros, rehusándola contra el deudor principal, porque 
contra éste bastaba la acción de la estipulación; por otra parte 
parece que, en general, no se admitía el empleo de la dolí actio- 
corno complemento de una acción existente todavía (i), 

Hé aquí, en fin, un argumento más fuerte que los que preceden 
y enteramente perentorio. Cuando el inmueble prometido por una 
estipulación no se entregaba en el dia fijado, el acreedor podía re- 
clamar la totalidad del perjuicio que le causaba esta tardanza (fc). 
Ahora bien, no se podría sin inconsecuencia rehusar el interés 
para una infracción mucho más grave, cuando la voluntad del 
deudor no solamente difiere, sino que impide en absoluto la ejecu- 
ción del contrato. 

Según todos estos motivos, es, pues, muy verosímil que para 
esta clase de condictio, y principalmente en el caso de una estipu- 
lación, se pueda reclamar la totalidad del interés; sin embargo, 
fuera de desear que se descubriese un testimonio directo sobre es- 
te punto. 


XXXIV. 

III. Condictio que tiene un objeto distinto de la entrega de una 
cosa determinada. 

La fórmula era: quidquid ob eam rem daré facere oportet, ejus 
judex condemna (núm. XX); tenía incerta intentio ó incerta con- 
demnatio. Bastaba aquí que el objeto de la demanda se expresara 
en una demonstratio preliminar, pues la acción, vista la generali- 
dad de la intentio, no hubiera tenido designación individual. En 


( h ) Al mános, según Papiniano en la L. 19, de dolo (IV, 3). Es verdad 
que la mayor parte de los jurisconsultos pretendí m que la acción re- 
sultante de la estipulación continuaba subsistiendo contra la caución, 
pero solamente como vtilis actio y por medio de una restitución. He 
aquí cómo se conciban los textos que parecen contradictorios. L. o», > 

§ 4, de V. O. (XLV, 1). L. 95, § 1, de solut. (XLVI, 3). L. 32, §5deusu- 
ris (XXII, 1), L. 49, pr. de V. O. (XLV, i), L. 38, § 4, de solut. (VL\ b 
V. Ribbentrop, Correalobligationem, p. 32. 

(¿) L. 1, §4. de dolo (IV, 3). .. . • qtÍT)U - 

( h ) L. 114, de V. 0. (XLV, Ib «Si fundum certa die praei stari ^siip 

jer, et per promissorem stcterit, quo minus ea die praestetur: 
lurum me, cjuanti mea intersit, moram factam non esse.» 
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los casos de esta condictio. Gayo da siempre una demonstratio ex- 
presa (a). Haciendo imposible la incerta intentio el plus petere, no 
tenía el demandante ningún riesgo que correr á este respecto (6). 

Esta especie de condictio era á causa de su indeterminación 
aplicable á los objetos más diversos. Desde luego, á la entrega de 
una cosa indeterminada, bajo una relación cualquiera, de suerte 
que, constituyendo los limites del acto el cumplimiento, no podían 
ser precisados en la fórmula (e); era también aplicable á la tradi- 
ción, es decir, á la trasmisión de la posesión ( d ); de igual modo á 
la aceptación de un compromis >, por ejemplo, una caución, una 
novación, una aceptiíatio; así mismo á la retractación de un acto 
jurídico (e); y por último, a toda es pecie de trabajos y áun á una 
simple abstención (/■). 

El efecto de esta especie de condictio era que el demandado 
debía pagar la totalidad del interés, y no podría suceder de otro 
modo, porque siendo indeterminado el objeto de estas acciones, no 
había valor venal determinado que pudiera oponerse al interés. 
Según la doctrina expuesta más arriba (núm. XXXIII), sobre las 


(a) Gayo, IV, § 136, 137 da como ejemplo: quod A. Agerius de N. 
Negidio incertum stipulatus est. Pero no debe creerse que la expresión 
abstracta incertum se haya encontrado nunca realmente en una fór- 
mula; se reemplazaba por el objeto verdadero de la incerta st ipula, lio, 
tal como: possess'onom tradi, insnlam fabricari, etc. Lo m smo puede 
decirse de los nombres Agerio y Negidio, que nunca figuraron en una 
fórmula real. 


(ó) Gayo, IV, §54. 

(c) L, 75, § 1, 2, 4, 5, 8. de V. O. (XLV, 1), L. 60, de leg. 1 
(XXX, un). En la mayor parte de los casos, pero no en todos, la incerta 
stipvlatio motivaba una incerta intentio. La estipulación; usumfruc- 
tum fundí Corneliani daré spondes? era incerta (L. 75, § 3. eod.), sin 
duda porque siendo incierta la duración de la vida del usufructuario, lo 
era igualmente el valor del usufructo; pero la intentio estaba concebida 
en estos términos: si paret usumfructum daré oporteret; de modo que 
la condictio pertenecía á la segunda clase (núm. XXXII), donde podía 
tener lugar el plus petere. Kn efecto, no teniendo nada de incierto los 
límites del acto que debía cumplir el deudor, debía conferir el usufructo 
de esta cosa por una in jure cesio , y sólo esta cosa, nada de más ni de 
ménos. 

(d) L. 75, § 7, de V. O. (XLV, 1), L. 4. pr. de usuris (XXII, 1). Si el 

objeto era una res mancipii tenía lugar efectivamente este acto, porque 
entonces la tradición no transfería la propiedad. Pero también podía 
aplicarse á una res nec mancipi ; en efecto, aunque la forma de la tra- 
dición bastase para transferir la propiedad, daré tenía un \ mayor tras- 
cendencia que tradere. El tr adere podía efectuarse aunque la cosa per- 
4 1 - ... - • • * Se encuentra indi- 


eeiese á un tercero, en cuyo caso no trabia daré. Se encuentra indi- 
a esta d'Sti ncion en la L. 11, § 2, de aet. emti (XIX, 1). 

-) L. 3, de cond. sirie causa (XII, 7), L. 2, § 4, de don. (XXXIX, 5). 

*) n/\ir /V 1 \rr í\\ t , i ■% r s\ /A' I .1 \ 


tenec 
«a da 
le 

\ w/mi, OIUÜ t auaa [ aii, / /, *-»• 

T J - nov. (XI, VI, 2), L. (i8. do V. O. (XLV, 1). 

CO L. 75, § 7, de V. O. (XLV, l). 
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c.mdictiones de la segunda clase, este resultada no motivaba nin- 
guna diferencia practica entie estas dos clases de condictiones La 
primera y la segunda clase difieren de la tercera en que no com- 
prenden nunca la omnis causa, y por consiguiente, los frutos (g). 

Comparando los efectos de estas tres clases de acciones se ob- 
serva una cierta gradación que aproxima la tercera clase ala na- 
turaleza libre de las boncefidei aetiones, sin establecer, no obstante 
una semejanza completa (h). Sin embargo, no deben considerarse 
las condictionos de esta tercera clase como impropiamente dichas 
supuesto que participan de la naturaleza general de las condictio- 
nes ó stricti j uris aetiones , y entran incontestablemente en la defi- 
nición que da Gayo de las condictiones. Tampoco debe creerse 
como hacen algunos autores, que el principio de las condictiones 
se haya extendido por impropiedad del lenguaje más allá de los 
limites aquí trazados (i). 


XXXV. 

Si se compara el carácter práctico de las tres clases de condic- 
tion°s, se vé que las de la primera clase daban al demandante la 
gran ventaja de la sponsio tertice partís, que las distingue de todas 
las demás. Las de la segunda clase le eran más perjudiciales que 
las condictiones de la tercera, porque lo exponían al peligro del 
plus petere , y le atribuían la cosa principal sin los frutos; acaso no 
le daban más que el valor venal y no el interés; pero más arriba 
he combatido esta opininion. 

Fuera y por cima de estas tres clases de condictiones, se coloca 
un efecto que no pertenece, sin embargo, más que á un sólo caso 
de las condictiones de la primera clase; me refiero á la ejecución 
rigurosa establecida por la ley de las XII Tablas y que primero 
privaba al deudor de la vida ó de la libertad, y más tarde lo redu- 


(g) L. 4, pr. de usuris (XXII, 1). 

( h ) Apéndice XIII, núm. XV. Zimmern, Rechtsgeschichte, t. III, P- 
184 ha reconocido exactamente esta naturaleza intermedia de las con- 
dictiones de la tercera clase. 

(¿) Zimmern, Rechts reschichte. t. III, p. 185. Hasse, Wesen der Ac- 
tio, p. 84, 85. Se equivoca completamente este último cuando refiere 
la expresión abnsive 6 non vroncie á esta pretendida inexactitud de 
lenguaje. V. núm. XXVII. Al decir que la palabi condictio no se na 
aplica lo nunca más allá de sus límites naturales, me refiero á una apli- 
cación real y razonada. Si algunos textos de las compilaciones 
neas parecen atribuirle un sentido más general (núm. XXV, a. xx » 
f, g), esta falta de precaución no prueba, en manera alguna, que la s *, * 
ficacion de esta palabra hubiese cambiado en tiempo de Justiniano, P 
la antigua idea de condictio sirve evidentemente de bise á una mi 
de textos del Digesto y es la única que puede hacerlos comprende . 
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cía ala esclavitud por deudas. En su origen, sólo se aplicaba al 
préstamo efectivo de dinero; después se extendió al préstamo sim- 
bólico de la nexi obligatio, teniendo así, bajo un punto de vista li- 
mitado y parcial, un desarrollo semejante al de las condictiones. 
La lex PcL'iilia derogó para siempre la nexi obligatio ; y desde este 
tiempo la esclavitud por deudas se limitó al préstamo de dinero 
en el sentido riguroso, sin admitir nunca ninguna de las extensio- 
nes que he presentado (núm. VI-XI) como base de las condictio- 
nes (a). La nexi obligatio, mientras subsistió, estuvo protejida por 
la pena del doble, pronunciada contra el que negaba su obliga- 
ción (6). 

XXXVI. 

Después de haber expuesto los límites, las fórmulas y los efec- 
tos de las diferentes clases de condictiones, me falta que examinar 
la fraseología. Voy á fijar, desde luego, la que creo auténtica, y 
daré más adelante las pruebas que la justifican. 

Certi condictio y actio ó condictio si certum petetur (ó petatur) 
son enteramente sinónimas y designan siempre y exclusivamente 
una condictio de la primera clase, es decir, aquella cuyo objeto es 
el dinero contante. 

Triticaria condictio designa cualquiera otra condictio; esta ex- 
presión abraza, pues, la segunda y la tercera clase. 

Incerti condictio es el nombre de una condictio de la tercera 
clase, designando de este modo una parte délas comprendidas bajo 
el nombre general de triticaria. 

Actio ex stipulatu es la tricaria condictio, en su aplicación es- 
pecial á las condictiones de la segunda ó de la tercera clase, fun- 
dadas en una estipulación. 

Voy ahora á presentar las pruebas de lo que acabo de decir. 

XXXVII. 

La primera clase de condictiones, la que tiene por objeto una 
suma determinada, se llama sicertum petetur; y sobre este punto 
tenemos el testimonio directo de Ulpiano, en el texto más preciso 
y formal que existe en esta materia. 

L. 1, pr.de cond. tritic. (XIII, 1). 

Qui certam pecuniam petit, illa actione utitur, si certum pete- 
tur (a). Qui autem alias res, per triticariam condictionem petet. 


(a) He tratado extensamente de la esclavitud por deudas en el es- 
crito más arriba citado, núm. X, n. 

(b) Cicerón, de Off., III, 16. 

(a) I.a Vulgata dice petatur, como también la rúbrica del Cod. IV. 
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listo texto OS más decisivo que todos los demás, porque dá Una 
división completa «le todas las condictiones y esto entérminos téc- 
nicos. 

La misma expresión se encuentra en las rúbricas de los títulos 
del Digesto (XII, l)y del Código (IV, 2) relativos a este asunto; el 
primero trata casi únicamente, y el segundo exclusivamente * de 
reclamaciones de sumas determinadas de di.nero. 

En otros lugares vemos también la misma expresión con lio-e- 
ras variantes. En dos textos de Ulpiano se lee: condicticia actio 
por quarn certuin petitur (¿), et causa obligatio ex qua certum pe- 
titur (c). En Gayo, IV, §50: formula qua certam pecuniam petimus. 

Aquí, pues, certam equivale á certa pecunia, por oposición á todo 
otro objeto de reclamación, sea determinado ó indeterminado. Más 
adelante se verá que esta palabra tiene otro sentido diferente en 
materia de estipulaciones. 

Tenían los Romanos muchos motivos para distinguir, por un 
nombre técnico especial, esta condictio de todas las demás; un 
motivo histórico, cual es, su relación directa con la antigua con- 
dict'.o exlege Sitia (núm. XXIIj; un motivo práctico, como es la 
sponsio tert ice partís, que no seaplicaba á las demás (núm. XXXII); 
y, por último, un motivo de forma. Respecto á ella, no solamente 
la intentio , sino también la conclemnatio estaban rigurosamente 
determinadas, de modo que no quedase al juez ninguna latitud en 
su decisión. 


XXXVIII. 

Certi condictio es sinónima de la denominación anterior, por 
tanto, exclusivamente aplicable á la acción que tiene por objeto el 
dinero efectivo; de modo que certum equivale aquí también á certa 
pecunia. 

Esto se desprende, desde luego, délos términos mismos; pues 
certum petere expresa lo mismo que certum. condicere, y certum 
condicere no puede tener otra significación que la de certi condictio. 

La identidad de estas dos expresiones resulta también directa- 
mente del siguiente texto de Ulpiano. 

L. 9, pr. de R. C. (XII, 1). • 

Certi condictio competa ex. omni causa, ex omni obligatione, eco 


En los textos citados más arriba se lee: petitur y petimus . Petetu _ 
encuentra en la rúbrica del Digesto, XII, 1, y acaso sea la expr 
usada en el edicto. 


(¿) 


L. 24, de R. C. (XII, 1). 
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qua ccrtum petitur , sive ex certo contráctil petatur, sive ex inccr- 
to: licetenim ?iobis ex omni contractu certum comí i core (a). 

El punto principal de esta definición de la certi condictio con- 
siste en que semejante expresión se aplica exclusivamente á las 
acciones que tienen por objeto el dinero, y no á las que versan so- 
bre la propiedad de cualquiera otra cosa determinada. Esta expli- 
cación restrictiva se encuentra confirmada por la consideración 
siguiente. Ulpiano quiso, sin duda, hacer notar que esta acción es 
admisible en muchos casos en que existen ya otras acciones, lo que 
podía dar origen á dudas. Es preciso, pues, que el demandante hu- 
biera tenido con frecuencia interés en ejercitar esta acción con 
preferencia á las demas acciones nacidas de los contratos. Respec- 
to á la condictio del dinero efectivo, este interés no es dudoso, 
miéntras que la de un esclavo, de un caballo, etc., cuando concur- 
ría con una bonos fidei actio, era ménos favorable al demandante 
(núm XXXV); no había, pues, lugar á la duda sobre si podía dar la 
preferencia á otras acciones ( b ). 

XXXIX. 

Se llama triticciria (a) condictio, á toda condictio cujm objeto es 
distinto del dinero efectivo, refiriéndose así á toda cosa, ora deter- 
minada, ora indeterminada; por consiguiente, abraza la segunda 
y tercera clase de condi ctiones, y con la certi condictio agota el 
contenido de las mismas. 

Esto es lo que declara expresamente Ulpiano por estas pala- 
bras: qui autem alian res, per triticariam condictionem petet 
(núm. XXXVII). La palabra res podría únicamente suscitar alguna 
duda sobre la generalidad de este texto, en el sentido de que de- 
signase s do las condictiones con daré oportere (distintas de las que 


{a) He explicado este texto más arriba, núm. XXIII. 

(&) Así, en la L. 28, § 4 de jurej. (núm. VI, c), sí mencionan varias 
bonos fidei actiones al lado de la certi condictio, porque este concurso 
tenía una importancia práctica. Esto es más evidente todavía respecto á 
la actio lefjis Aquilice, cuya acción concurre con la condictio (L. 9, § i 
de R., G. XII, 1). Ulpiano solo indica este concurso respecto á la certi 
condictio, sin embargo podía existir también para la trit icaria , como, 
por ejemplo, si el título de crédito destruido por el adversario resultaba 
de una estipulación relativa á un inmuebh (núm. XIV); pero en este 
caso la condictio no ofrecía ningún beneficio que no estuviese contenido 
en la a,ctio lefjis Aquilice , y esta, por el contrario, proporcionaba ma- 
yores ventajas. 

(a) Se lee triticaria en el texto del manuscrito del nacimiento de 
Florencia (L. 1, dé cond. trit., XIII, 3); en la rúbrica dice triticaria, 
pero con una antigua corrección, que se vé también en el texto de Ha- 
loaruíer. I) -be preferirse triticaria, pues no hay motivo que justifique 
la adición de la vocal. 
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tienen por objeio el dinero electivo). Penólas aplicaciones partí 
ciliares añadidas por Ulpiano destruyen esta suposición. En efcc~ 
tu, dice el jurisconsulto, que se puede, en virtud de esta acción, rc . 
clamar un fundas, «etsi vectigalis sit» ( b ). El que es violentamente 
desposeído de un inmueble puede ejercitar la condictio respecto 
de este fundas mismo si es propietario; de otro modo respecto á 
la possessio (c). En ambos casos no se establece ninguna distinción 
entre las condictiones de la segunda y de la tercera clase, de ma- 
nera que la condictio triticaria es igualmente aplicable á uno y á 
otro. La acción que tuviese por objeto fandum daré oportere perte- 
nece á la segunda clase, la lelativa á un f andas vectigalis cuya 
propiedad es imposible, y principalmente la relativa á la posses- 
sio, pertenecen á la tercera clase, pues la trasmisión déla posesión 
es un f acere (no un daré), y por consiguiente solo puede dar lugar 
á una incerti condictio ( quidquid daré f acere oportet) (XXXIV, a). 

De igual manera que la certi condictio se refería á la antigua 
condictio ex lepe Sitia , así la triticaria se refiere á la condictio ex 
lepe Calparnia, si bien extendida más allá del objeto primitivo de 
dicha ley. Su nombre se debe, sin duda, á que la. condictio ex lepe 
Calparnia se aplicaba principalmente á los préstamos de trigo (dy 


XL. 


Se llama incerti condictio á todas las condictiones de la tercera 
clase, cuya intentio: quidquid clare facere oportet, era tan indeter- 
minada como la condemnatio. Esto no ha sido controvertido por 
nadie. Antes ele comenzar esta investigación sobre la fraseología 
he aplicado constantemente á las condictiones de la tercera clase 
los textos que hablan de la incerti condictio (a). 

Resulta de aquí que la incerti condictio contiene una parte de 
la triticaria, y que la otra parte, á saber, las condictiones de la se- 
gunda clase no tienen ningún nombre particular. Tal es, sin duda, 
el principal motivo que, hasta el presente, ha impedido la fijación 
de la ver 'adera fraseología. En efecto, la lógica parece exigir im- 
periosamente que tedas las condictiones hayan de ser certi ó incer- 
ti, y sin embargo, con arreglo á la doctrina que he sentado, hay 
entre estas dos clases una intermedia que no lleva ninguno de es- 


( b ) L. 1, pr. de eond. tritio. (XIII, 3). 

(c) L. 2, de cond. trit. (XIII, 3). 

( d ) Véase núm. XXII. Para explicar esta singular expresión se lian 
gotado toda clase de conjeturas, muchas por extremo ridiculas, n ease 

Uück, t. XIII, § 843. . . . 

(a) Por ejemplo, núm. XXXIV, e. Incerti condictio no es sinónima 
e incerta formula en Payo, IV, § 54, 131, porque esta última uenor 
ación comprende también las bonce fidel actiones. 
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tos dos nombres (&). Esta clase intermedia tiene realmente una 
naturaleza ambigua, puesto que reúne en sí misma una incerta 
condemnatio y una certa inte ritió (núm. XXXIII, y Tratado, § 215)* 


XLI. 


Con el fin de disipar todas las dudas y de prevenir todas las ob- 
jeciones, débo hacer observar que el contraste de certurn ó incer- 
tum tiene, según sus diversas aplicaciones, un sentido diferente y 
apropiado a las necesidades de cada caso. 

Así, tiene un sentido diferente respecto ála estipulación. Puede 
decirse, en efecto, que toda estipulación es certa ó incerta (tam- 
bién es llamada certi ó incerti) (á). Se llama certa la estipulación 
cuya extensión y valor venal se reconocen, según sus mismos tér- 
minos, independientemente de toda apreciación artificial y de las 
circunstancias accidentales ( b ). De este modo, certa stipulatio es, 
no solamente laque tiene por objeto el dinero, sino también la que 
tiene por objeto un campo, un esclavo, ó un caballo determinado; 
por consiguiente, la certa stipulatio engendraba condictiones, ya de 
la primera, ya de la segundadas e (certi ettriticar ice condict iones), 
nunca de la tercera clase. La incerta stipulatio engendraba casi 
siempre condictiones de la tercera clase, es decir, incerti condic - 
tiones, pero no siempre; pues la estipulación de un usufructo era 
incerta, y sin embargo, engendraba una condictio de la segunda 
clase, con la intentio: si paret daré oportere (núm. XXXIV, e). 

Por el contrario, en la in jure confessio, el certum tenía el sen- 
tido que le atribuyo respecto á las condictiones (núm. XXXVI- 
XXXVIII), analogía que viene á confirmar la fraseología por mi 
adoptada. Así, se dice en este sentido: certum confessus pro judica- 
to erit, incertum non erit (c). Lo cual significa: cuando la confesión, 
hecha ante el pretor, tiene por objeto una suma de dinero determi- 
nada, el juicio resulta inútil y se procede, inmediatamente á la eje- 
cución; cuando por el contrario la confesión versa sobre la propie- 
dad de una casa ó sobre la obligación de entregar una cosa etc., es 
eficaz esta confesión, puesto que se tiene por verdadera; pero es 
preciso además la intervención del juez para determinar el valor 


(ú) Parece que podría objetarse la L. 12, de nov. (XLVI, 2): «tenetur 
condictione vel incerti, si non pecunia soluta esset, vel certi si soluta 
esset » Pero la alternativa aquí expresada se refiere á las circunstan- 
cias particulares del caso. Se reclamaba, en efecto, y como faceré, en 
virtud de una incerti condictio , la líberatio ó un pago efectivo. Kn nin- 
gún caso podía haber lugar á una condictio de la segunda clase. 

(а) L. m, de V. O. (XLV, 1). 

(б) L. 74, 75, de V. O. (XLV, 1). 

(c) L. b, pr. de confessis (XL1I, 2). 

2f< 


SAVJGNY. — TOMO IV. 
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v.'iml do. la propiedad ó de la prestación (d) Aquí, pues rertl 
equivale h certa pecunia, de igual manera precisamente que suco* 
de en materia de condiotiones. 

XLII. 

Respecto á la estipulación lió aquí la fraseología que se ha es- 
tablecido. 

La estipulación, como cualquier otro hecho, podía engendrar 
tanto una cei ti como una triticaria condictio. Pero la certi condic— 
tío era tan especial é importante que, cuando existía, se contenta- 
ban con nombrarla, sin indicar su causa determinante (a). Por el 
contrario, si se trataba de una condictio de la segunda ó de la ter- 
cera clase, se expresaba ordinariamente esta causa (condictio in- 
debiti, sine causa, ex causa furtiva, etc). Según esta analogía, hu- 
biera podido hablarse también de una condictio ex stipulatu; pero 
se ha adoptado con preferencia el nombre de actio ex stipulatu, 
quizás sin otro motivo que el de establecer entre ella y la certi 
condictio ex stipulatu una distinción más marcada, que resultara 
de los términos mismos. 

Así, pues, la actio stipulatu no es otra que la triticaria condic- 
tio resultante de una estipulación; y la circunstancia de que se ex- 
presara con más frecuencia la causa determinante en las condic- 
tiones de la segunda y de la tercera clase nos explica el motivo de 
que la expresión triticaria condictio se encuentre tan raras veces 
en las fuentes del derecho. Con ocasión de las diversas relaciones 
de derecho, se trataba en primer término, de fijar la existencia de 
una condictio, por oposición á otras acciones, después la certi ó la 
incerti condicto , según que fuera una ú otra fundada; por último, 
algunas veces también, su causa determinante. Por el contrario, 
rara vez había necesidad de expresar la especial naturaleza de la 
triticaria, es decir, la simple negación de la certi condictio, pues 
triticaria quiere decir simplemente: una condictio que no es certi 
y que es susceptible de las más diversas modificaciones. 

Sobre este punto, tengo que combatir las afirmaciones de algu- 
nos autores modernos. 


(d) L. 6, § 1, 2, de confesáis (XLII, 2). L. 25, § 2, ad. L. AquiL (IX, 21 
Estas reglas se hallan perfectamente formuladas por Retnman 
lhveg. Versuch-über Civilprozesz, p. 2o4, 270. 

y . . « r ^ J - 


versucn-UDer uivuprozesz, p. cnj. antes 

(aj Así se vó claramente en la L. 9, pr. de R. C. (XII, v* ^ 

nüm. XIII. Por esta causa, los autores modernos dan a la aociou 
del préstamo el nombre técnico de condictio ex mutuo, ae , sta „ 
que no usaron nunca los Romanos. Como solamente se j cati . 

mo de dinero, la condictio que de aquí resulta es siempre ce y 
sa no se expresaba ordinariamente. V. núm. XXX, 1. 
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50 pretende que la actio ex stipulatu puede aplicarse, en un sen- 
tido impropio, á toda acción nacida de una estipulación, inclusa 
la ce rti coucUctio (b). Creo, por el contrario, que esta frase designa 
casi siempre una cosa determinada, distinta del dinero; y que 

•cuando el objeto e s indeterminado, puede designar toda clase de 
objetos incluso el dinero (c). En cuanto a las expresiones apere 
consequi, petere ex stipulatu , es evidente que no tienen significa- 
ción técnica especial y se aplican á menudo á la acción de la esti- 
pulación, cuyo objeto es el dinero, es decir, a la certi condictio (d). 

Se pretende también, y esto es lo más importante, que la actio 
ex stipulatu no tiene el carácter de una verdadera condictio. Pero 
los textos más formales le atribuyen este carácter (p), y el nombre 
de actio no puede ofrecer la menor duda á este respecto (núm. IJ. 
En cuanto á un texto de las Instituciones, que parece introducir 
dudas sobre este punto, voy á examinarlo en seguida. 

XLIII. 

Réstame indicar y explicar diferentes textos que pueden susci- 
tar algunas dudas sobre las afirmaciones aquí sentadas. 

El primero es un texto de este mismo Ulpiano que nos ha su- 
ministrado los mas decisivos testimonios para la determinación 
de la fraseología. 

L. 24, de R. C. (XII, 1). 

51 quis certum stipulatus fuerit, ex stipulatu actionem non ha- 
bet: sed illa condictitia actione id persequi debet, per quam cer- 
tum pe ti tur. 

Si se tomase la expresión certum stipular i en el sentido ordina- 
rio, sentido que le dan también otros textos de Ulpiano (núm. XLI), 
esto querría decir que la condictio si certum pete tur puede resultar 
de igual modo de la estipulación que tiene por objeto una casa ó 
un caballo que do la estipulación que tiene por objeto el dinero. 

Pero como bajo este supuesto, Ulpiano se hallaría en contra- 
dicción directa consigo mismo y con los textos menos equívocos 


(b) Schrader, p. 405, ed. Inst. en 4.° 

(c) L. 51, de Y. O. (XLV, 1), L. 7, C. de pactis (Ií, 3), L. 6, G. do 
transact. (II, 4), L. un. pr. G. de r. ux. act. (V, 13). 

(d) L. 21, § 12, dereeeptis (IV, 8), L. 42, pro socio (XVII, 2). L. 28, 
deaet. emti. (XIX, 1). L. 57, de solut. (XLVl, 3). L. 14, G. de pactis 
(II, 3). 

(e) I,. 1, pr. de cond. trit. (XIII, 1), donde se menciona expresa- 
mente la estipulación para el usufructo y la serv dumbre; debiendo so 
breen tenderse p ira los demás objetos. Gayo, IV, § 133, donde da para la 
iuccrti stipulatin una fórmula qu\ con arreglo al § 5 del mismo libro, 
debe ser considerada como una condictio. 
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en la materia (núm. XXXVII), debemos creer que en nuestro texto 
entiende únicamente por certum stipulatus una estipubacion de di- 
nero. Ciertamente puede reprocharse á Ulpiano de falta de fijeza 
en su lenguaje; mas probablemente no le dirijiríamos esta cen 
sura si conociésemos el lugar que este texto ocupaba en su obra» 
cosa que nos es difícil averiguar por el fragmento aislado que sé 
ha incluido en el Digesto. 

XLIV. 

Calistrato dice que cuando un acreedor reclama contra uno de 
los herederos de su deudor, y no tiene certidumbre sobre la parte 
que á este heredero pueda corresponder en la sucesión, puede in- 
terrogar sobre este extremo al demandado ante el pretor. 

L. 1, pr., de interrog. (XI, 1). 

Est autem interrogado tune necesaria, cum in personam sit 
actio, et ita, si certum petetur: ne dum ignoret actor qua ex parte 
adversan us defuncto heres extiterit, interdum plus petendo ali- 
quid damni sentiat. 

El peligro del plus petere existía para las contradictiones de la. 
segunda clase, como para las de la primera (núm. XXXIII); y de 
este modo el texto parece comprender las dos primeras clases de 
acciones bajo la denominación de si certum petetur , contra la teo- 
ría por mí expuesta. Sin embargo, esta consecuencia es mónos 
necesaria de lo que á primera vista parece. Puede creerse, en 
efecto, que en semejante caso, la intentio podía ser redactada, con 
plena seguridad, de la siguiente manera: si paret, Negidium fun- 
dum cornelianum, qua ex parte heres Seji est, daré oportere; de 
igual manera que se admitía la reivindicación para una cuota 
indeterminada, cuando la incertidumbre no implicaba ninguna 
falta (a). Para una estipulación de dinero resultaba imposible este 
expediente, si el demandante quería aprovechar las ventajas de la 
certi condictio ; pues era indispensable, para el ejercicio de esta 
acción, la indicación precisa de una suma determinada. 

XLV. 

El texto siguiente de las Instituciones de Justiniono suscita 
dudas más sérias. 


(a) L. 76, § 1, de rei vindic. ("VI, 1): «Incertee partís vindicatio da- 
tur, si justa causa interveniat.» Hay ciertamente causa cuan 

el demandante tiene dudas sobre la posición del demandado como nert- 
dero. L. 8. § 1. comm. div, (X, 3), Gayo, IV. § 54. Quizás tenía eUc ee- 
dor en semejante caso una condictio incerti { con quidquid.., opo h 
condictio que, respecto á una estipulación de dinero, no podía 
atribuirle la sponsio tertios partís. 
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Pr. J. de Verb. obüg. (III, 15>. 

Verbis obliga ti o contrahitur ex interrogatione et responsio- 
nc... Ex qua duee proficiscuntur actiones, tam condictio, si certa 
isit stipulatio, qaam ex stipulat u, si incerta. 

Este texto, leído tal com) aquí se presenta, rehusaría ala actio 
ex stipulat u el carácter de condictio, resultando en contradicción 
con los testimonios más incontestables (núm. XLII, e ). Pero la di- 
ficultad desaparece, si, con arreglo á varios buenos manuscritos, 
se prefiere la lección certi condictio ó condictio certi (a), lo cual 
pone en armonía este texto con los demás testimonios. Resta 
únicamente la segunda dificultad, á saber: que la certi condictio 
se aplique á todos los casos en que hay certa stipulatio , como por 
ejemplo, cuando la estipulación tiene por objeto un campo ó un 
libro, según dice expresamente Teófilo. Aquí no veo otra explica- 
ción posible que la de creer que e' redactor de las Instituciones ha 
sido engañado por el doble sentido de certi) lo cual debe atribuir- 
se, como las inexactitudes de tantos otros textos, á la precipita- 
ción de los compiladores. Semejante equivocación era tanto más 
fácil de acontecer en este caso, cuanto que, desde la abolición del 
procedimiento formulario, no existía ya la distinción en la prác- 
tica y sólo podía aprenderse en los libros. Si se me reprocha ha- 
ber atacado de* este modo la autoridad de Justiniano, responderé 
que la recopilación del Digesto, de donde tomo mis pruebas, emana 
de la misma autoridad, y que las leyes de la lógica, que nos obli- 
gan á admitir esta explicación como la más natural y verosímil, 
no reconocen la autoridad del legislador. 

XLVI. 

El que no se dé por satisfecho de la explicación que doy aquí de 
testimonios contradict trios en apariencia (núm. XL1II, XLIV- 
XLV), deberá siempre admitir que los jurisconsultos romanos han 
variado en su lenguaje, puesto que aplican la expresión condictio 
certi ó si certum petetur, unas veces á la primera clase de condic- 
tiones solamente (el dinero efectivo), otras veces á la primera y á 
la segunda clase (las demás cosas determinadas). Debo añadir, y 
esta observación ha de tenerse muy en cuenta, que únicamente 
sobre este punto, y no sobre las demás partes de la fraseología 
que he expuesto, pueden admitirse divergencia de opiniones, y 
que mucho ménos todavía debe admitirse esta divergencia res- 
pecto á la naturaleza, límites y diferencias prácticas de las tres 


(a) Schrader, p. 495, ed. Inst., en 4.° A la verdad, Teófilo confirma 
ia lección impresa en el texto. 
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c\ ases «lo condietiones, asunto que tiene mucha mayor 
ría que. la fraseología. J 


5 m portan 


XLVII. 

Para terminar esta investigación sobre las condietiones sólo 
me resta examinar cuándo y cómo se estableciéronlas re^as v 
principios expuestos. Sobre esta materia he dicho únicamente 
que las condietiones, tales como aparecen en las fuentes del dere- 
cho, pertenecen á la época de las formulm, l a cual é noca se re- 
monta á la lex yEbutia, y que, en parte por su nombre y en parte 
por sus efectos, se refieren á la antigua legis actio per condicüonem. 

Varios autores modernos han dado detalles muy precisos sobre 
el desarrollo histórico délas condietiones. Así, pretenden, que du- 
rante largo tiempo no existió otra condicüo que la relativa á cosas 
determinadas; que, en su consecuencia, tocia estipulación que tu- 
viera por objeto un trabajo ó un acto jurídico era imposible, y que 
para suplir esta imposibilidad no existía otro medio que estipular 
una pena pecuniaria para el caso de inejecución del trabajo ó del 
acto jurídico. Mucho más tarde se extendió la institución á la in : 
certi condicüo que tiene por objeto el quidquid clare lacere opor- 
te t (a). 

Debo confesar mi ignorancia sobre esta cuestión. No es imposi- 
ble que las cosas hayan pasado como estos autores pretenden; 
pero no tenemos sobre ello ningún testimonio: y áun me parece 
poco probable la citada teoría, pues la necesidad de los contratos 
de la segunda especie es más natural y general que la de otros. Si 
en ciertos casos pudo bastar una pena pecuniaria, este medio es 
demasiado imperfecto para que no se hubiera buscado y encontra- 
do otro más cómodo. Podría admitii se de igual modo que el siste- 
ma general de las condietiones, tal como lo conocemos, se formó 
en conjunto sin que hubiera sido nec sario un cierto tiempo para 
coordinar los principios, las fórmulas y las expresiones técnicas 
y fijarlas definitivamente. Esta formación, aunque no instantánea,, 
no se parecería á esas modificaciones sucesivas de las reglas del 
derecho que estos autores admiten como una realidad; diíenría 
principalmente en que estos cambios podrían haberse realizado en 
largos intervalos, miéntras que la formación que nos ocupa se hu- 
biera verificado en un corto espacio de tiempo. . 

A los que particularmente quisieran colocar el origen de la 
certi condicüo en una época muy moderna, próximamente hacia 


(a) Gans, obligationein rehet, p. 84, 85, Hasse 
p. 68, 77. 


. Wesen der Actio,. 
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tiempo de los emperadores, opongo las consideraciones siguientes. 

Si, en general, se quiere admitir aquí una sucesión progresiva, 
desde la restricción literal ála satisfacción más libre de las nece- 
sidades prácticas, la consecuencia natural de esta suposición se- 
ríala gradación siguiente: condictio relativa al dinero efectivo y á 
las demás cosas determinadas; incerti condictio; bonce fidei actio. Y 
si ahora se consideran las bonce fidei cictiones como antiguas y la 
incerti condictio eomo un desenvolvimiento más moderno del dere- 
cho, se contradicen todas las analogías. El sistema de las bonce 
fidei actio nos estaba ya en tiempo de Cicerón completamente desen- 
vuelto; y además, la manera que tiene de hablar de dichas accio- 
nes prueba la antigüedad de su origen, atestiguada en otros luga- 
res por expresiones anticuadas y conservada en parte (b). En una 
narraci-n, donde aparece mencionada la fórmula de la ernti actio> 
con la adición ex fide bona , el padre de Catón figura como parte (c)» 
circunstancia que nos lleva á una época muy anterior á Cice- 
rón (d). El antiguo origen de las bonce fidei aci.iones se nos ofrece 
de una manera evidente comparando la mayor parte de ellas (por 
ejemplo la venta, el depósito etc.) con lasque pertenecen en realidad 
á un tiempo más moderno, tales como las nacidas de los contratos 
innominados. No podrá desconocerse la diferencia radical que pre- 
sentan los antiguos jurisconsultos en el modo de tratar unas y 
otras acciones. 

Por lo que toca directamente á la incerti condictio , hó aquí un 
hecho bien comprobado que merece toda nuestra atención. Ante- 
riormente al año G64 de Roma, época en la cual la lex Julia conce- 
dió á la nación Latina el derecho de ciudadanía romana, se con- 
traían los esponsales entre los Latinos por medio de una sponsio, 
en virtud de la cual, podía reclamarse una indemnización contra 
aquél que faltase arbitrariamente á su promesa: «1 Ítem pecunia 
(judex) sestimabat: quantique Ínter fuerat ecim uxorem accipi aut 
dari... condemnabat» (e). Tenemos aquí la imágen más completa 
de una incerti condictio usada entonces, y que ciertamente está to- 
mada de una época bastante antigua. Y si se objeta que este no 
era derecho romano, sino derecho latino, abolido entre los Latinos 
mismos cuando obtuvieron el derecho de ciudadanía romana, res- 
pondo que esta es la verdad en cuanto á la acción resultante de los 
esponsales, cuya inadmisibilidad debe ser considerada como un 
principio especial del derecho romano {f)-, pero abrazando la es ti- 


fa) Cicerón, deOfí., III, 15, 17, Tópicos, C. 17. 

(c) Oeron, doOff., IH, lo, Valerio Máximo, VIH, 2, § i. 

(«) Véase ap índice XIII, niim. XIII. 

(r) Aulo Celio, IV, tomado do Noracio, de nujitiis. 

(/ ) El motivo de osla regla está expresado en la L. 131, pr. do Y. O. 
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pul ocian ol simple facera y engendrando una incarti nnndicti 
mencionada aquí accidentalmente, debemos suponer que los r°' 
manos de estaépaca reconocían el mismo derecho. 

Por último, debe tenerse en cuenta que los partidarios de la 
opinión que aquí se discute, considerando con demasiado exclusi 
vismo la estipulación como causa determinante de la condictio" 
creen que durante largo tiempo no tuvo eficacia alguna una in 
carta ¡ftipulatio, y que ^e la reemplazaba por una pena estipulada 
en dinero. Pero olvidan que la incarti condictio puede tener un ori- 
gen del todo diferente. El que creyéndose deudor, paga al contado 
tiene una (indabiti) certi condictio ; pero si en lugar de pagar hace 
una novación, su condictio es incarti. Ahora bien, no es creíble 
que, en este último caso, hubiera carecido de acción durante tanto 
tiempo, por falta de una formula aplicable. Luego si se reconoce 
que lia tenido siempre una incarti condictio, no se vé la razón de 
que no se hubiera admitido también en todo tiempo para la incerta. : 
stipulatio. 

Adición al § 218. 

He dichoque la distinción establecida por Cicerón entre los ju~ 
dicia y los arbitria, distinción reproducida por los antiguos juris- 
consultos respecto al contraste más restringido de las condictio- 
nes ( stricti juris act iones) y las bonce fidei act iones, se refiere á la 
persona del juez, de modo que el judicium era llevado ante un ju- 
dex, tomado del álbum, mióntras queel arbitrium era llevado ante 
uno ó varios arbitri , elegidos libremente entre los ciudadanos. En 
apoyo de esta afirmación he citado solamente á Séneca, de Be- 
nef., III, 7. 

Terminada ya la impresión de este tomo me ha señalado Ru- 
dorff un pasaje de la dedicatoria de la historia natural de Plinio 
que viene á confirmar mi aserto de una manera nada equívoca. 

Plinio dedica su libro al emperador Tito, y desenvuelve larga- 
mente el pensamiento de que su obra no es digna del emperador. 
«Si yo hubiese escrito simplemente este libro (dice Plinio), no ten- 
»dría que temer tu juicio; podría decir que está por bajo de tu dig- 
»nidad y que no ha sido escrito para tí. Pero he destruido la posi- 
»bilidad de esta escusa al dedicártelo.» Para expresar este pensa- 
miento se sirve de la imágen de un proceso. Representa la pub i- 
cacion de su libro como una condictio intentada. El emperador no 
puede conocer de como el juez, en primer lugar, porque esta co- 


(XLV, 1). Acaso intervino en Roma antiguamente una sponsio que 
nía la eficacia de una acción. L. 2, de sponsal. (XXIIÍ, 1). 
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« 

locado demasiado alto para entender de tales negocios, cosa que 
expresa diciendo que el emperador tiene un censo demasiado ele- 
vado para s"r inscrito en este álbum de los judices: en segundo lu- 
gar, porque Plinio podría recusarlo. Pero este medio se le escapa, 
porque no es la suerte, sino su propia elección (la dedicatoria), la 
que le ha dado por juez a 1 emperador. Así, pues, el asunto no pue- 
de compa' arse á una condictio llevada ante un judex designado 
por la suerte en la lista del álbum, sino á un arbitrium, donde él 
mismo ha elegido el avbiteT. Hó aquí el texto que acabo de co- 
mentar. 

Tum possem dicere, quid ista legis Imperator? Humili vulgo 

scripta sunt quid te judicem facis? Cum hanc operam condice- 

rem, non eras in hoc albo. Majorenv te sciebam, quam huc descen- 
surum huc putarem. Preeterea est queedam publica etiam erudito- 

rum rejeclio Sed hsec ego mihi nunc patrocinia ademi nuncupa- 

tione, quoniam plurimum referí. sortiatur aliquis judicem, an 
eligat. 

Esta alusión sutil y prolongada á un proceso civil, contiene 
evidentemente las siguientes proposiciones. Para la condictio era 
designado el judex por la suerte ( sortiatur ), pero podía ser recusa- 
do por cada una de las partes (rejectio). Por lo demás, dicho juez 
era designado por la suerte entre los nombres inscritos en el ál- 
bum, materia que estaba arreglada del siguiente modo. 

Después de César no se podían inscribir en el álbum más que 
los senadores y los caballeros, los cuales, bajo Augusto, esta- 
ban divididos en tres decurias. Este añadió una cuarta decuria, 
los Ducenarii, que pagaban un censo inferior á el de los caballeros, 
y que sólo podían ser judices en los negocios poco importantes (de 
levioribus summis). Calígula añadió de igual manera una quinta 
decuria, número que no se aumentó posteriormente^). Ahora bien, 
Plinio quiere decir: mi libroesun negocio tan mínimo, que un hom- 
bre como el emperador, colocado por su intiligencia en las tres al- 
tas decurias de jueces, no puede ser llamado á conocer de él; es de la 
competencia de los jueces de la cuarta y de la quinta decuria. Con 
este motivo dice: non eras in hoc albo (tu nombre no se encuentra 
en el álbum de la cuarta ó quinta decuria, ante la cual debe ser en" 
viado mi libro). Majorem te sciebam (tú eres uno de los jueces de 
las altas decurias, que sólo conocen de los negocios importantes!. 


(a) Sueton Julio, 41. Octav., 32. Calig., 16. Galba, 14. Véase Puchta. 
rii f !l' Utl0ne J rn ’ t. 1, p. 270, 381, 382. Así, cuando Séneca, de 
’ 7’ ,Ju dex ex turba selectorum, qrm censas in álbum, 
^ 1< ^ roí ^ ,tas misit, designa las tres decurias superiores cuyos 

los liniív « tenian llnr . en s° al ménos igual al de los caballeros, y eran 
s únteos capaces de juzgar de los negocios importantes. 
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La designación de los jueces por la suerte, muy conocida en los 
procesos criminales, se encuentra rara vez mencionada, respecto 
ájlos procesos civiles; esta designación no era posible más que 
euand ) los jueces eran tomados de entre un número determinado 
de personas, el álbum, y asi acontecía solamente para las condic- 
ti mes. Semejante designación por la suerte en los negocios civiles 
se encuentra también mencionada en un texto, por otra parte bas- 
tante oscuro, de Simplicio, en Gesio, p. 79: «solent quidem per im- 
prudentiam mensores arbitros conscribere aut sortiri judices 
finiutn regundorum causa.» Aquí, igualmente se restringe á los 
judias en el sentido extricto, es decir, á las personas inscritas en 
el álbum por oposición á los arbitri. 


% 


FIN DEL TOMO CUARTO. 
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